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INTRODUCCIÓN 
 
 
Este trabajo de investigación se dirige al estudio de los problemas que plantea 
para el sistema democrático la existencia de una jurisdicción constitucional encargada 
de evaluar la compatibilidad de las decisiones del legislador en materia de política 
criminal con la carta fundamental.  
 
Aunque la actividad de los tribunales constitucionales encargados de controlar 
las leyes aprobadas por los parlamentos se ha asentado en el contexto jurídico de un 
gran número de países de Europa y de América Latina, las cuestiones relativas al 
alcance y límites de su función siguen siendo uno de los aspectos más debatidos por la 
doctrina jurídica constitucional. De esto da cuenta la inmensa producción bibliográfica 
que, desde diversos puntos de vista, se ha ocupado de analizar los problemas de 
legitimidad del control de constitucionalidad de las leyes a cargo de la jurisdicción.  
 
Por otra parte, en época reciente algún sector de la doctrina jurídico-penal ha 
venido llamando la atención acerca de cómo la creciente alarma social frente a 
diferentes manifestaciones de criminalidad dentro de la sociedad, sean reales o 
aparentes, activa casi de manera instantánea el movimiento de grupos de presión 
interesados en que se efectúen reformas legislativas para atender a esta disfunción 
social. Estas reformas, no obstante, no siempre resultan adecuadas a la realidad social 
sobre la cual pretenden incidir, sea porque la reacción adoptada no es idónea, sea porque 
se realizó bajo un entendimiento erróneo de la problemática, lo que termina dando lugar 
a una política criminal irracional. Esta constatación ha motivado un desplazamiento del 
objeto de estudio al análisis de los procedimientos de creación de las leyes penales y la 
adecuación de los modelos de creación de las mismas. Este enfoque se contrapone a la 
dogmática jurídica tradicional de corte positivista limitada en gran medida al campo de 
la aplicación del derecho.  
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A pesar de que una y otra cuestión plantean problemas que se solapan entre sí, 
son escasos los trabajos de investigación que atiendan a estudiar la imbricación entre los 
cuestionamientos a la exigua legitimidad democrática de los tribunales constitucionales 
y la necesidad de llegar a arreglos en el diseño de las instituciones democráticas que 
permitan que las leyes penales sean el resultado de procesos legislativos racionales. Por 
estos entiendo  los procedimientos de creación normativa que partan de un adecuado 
conocimiento empírico y valorativo del contexto social, jurídico y político sobre el cual 
pretenden incidir.  
 
Creo que el motivo de este descuido se debe a la aparente paradoja que subyace 
al tratar ambas cuestiones de manera conjunta: por una parte, la discusión de la 
legitimidad democrática de la jurisdicción constitucional se plantea sobre la pregunta de 
por qué un reducido número de jueces pueden declarar contrarias a la constitución las 
decisiones que millones de personas a través de sus representantes han alcanzado. Por 
otra parte,  los fenómenos sociales que estarían afectando a la racionalidad de la política 
criminal del estado, pasarían, en buena medida, por una mayor incidencia de los 
reclamos directos que desde diferentes colectivos sociales abogan por una mayor 
intervención estatal para atender a supuestos problemas de criminalidad. Se destaca que 
la mayor participación de estos iría en desmedro de una aproximación experta a la 
delincuencia. Esto, no obstante, no va necesariamente en contra de la episteme 
democrática que aspira a la mayor participación ciudadana en los procesos de toma de 
decisiones.  
 
La importancia que para la dinámica de la vida política, jurídica y social ha 
significado la actividad de los tribunales constitucionales en aquellos ordenamientos 
que incorporan esta figura, así como la cada vez más pronunciada deriva irracionalista 
que se denuncia en la toma de decisiones legislativas en materia de política criminal, 
invita a que se realicen análisis encaminados a la descripción de las interacciones entre 
las decisiones del legislador penal y la función de control por la jurisdicción 
constitucional de la actividad de aquel.  
 
Así, los objetivos de este trabajo se dirigen a: (i) revisar las diferentes posiciones 
teóricas acerca de la legitimidad del control de constitucionalidad de las leyes en las 
modernas democracias constitucionales; (ii) analizar los principales criterios empleados 
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por la jurisdicción constitucional en el control de las leyes penales emanadas de los 
órganos legislativos; (iii) justificar la necesidad de un modelo de racionalidad legislativa 
penal resaltando la labor que el control de constitucionalidad desempeña en este 
aspecto; (iv) poner de relieve la importancia que tiene dentro de los sistemas 
democráticos la deliberación pública al definir soluciones legislativas frente a los 
problemas de criminalidad que surjan en el seno de la sociedad.  
 
La pretensión última será la de describir las bases para la incorporación de un 
modelo de racionalidad legislativa penal que resulte operativo en el control de 
constitucionalidad de leyes penales. Este modelo estaría capacitado para, por un lado,  
verificar el sustento empírico de las decisiones legislativas en materia penal y, por otro, 
evaluar el alcance real sobre la situación social en materia criminal sobre la que 
pretende incidir.  En todo caso, dentro de un marco que garantice que las decisiones 
sean fruto de una deliberación y acuerdo público amplios, que maximicen el valor 
epistémico de la democracia. 
 
Para el desarrollo de los objetivos propuestos se ha dividido la exposición en 
cuatro capítulos:  
 
El primero se ocupa de la discusión acerca de la legitimidad del control de 
constitucionalidad de las leyes en los estados democráticos. En este sentido se estudian 
tres líneas de razones que defienden la legitimidad del control de constitucionalidad de 
las leyes, a saber: el argumento de la jerarquía normativa, la defensa de los derechos 
fundamentales y la defensa de la democracia. A estos argumentos se les contrapone, 
finalmente, aquellos que sostienen la ilegitimidad del control de constitucionalidad de 
las leyes, por ser una solución contraria a la democracia. A partir de la revisión de estos 
argumentos, se defiende la legitimidad del control de constitucionalidad y se postulan 
las líneas generales sobre los contenidos que éste debería cumplir.  
 
Los capítulos segundo y tercero tienen como finalidad principal estudiar la 
práctica del control de constitucionalidad de las leyes en dos contextos concretos. A 
través del estudio de la jurisprudencia constitucional en materia de control de leyes 
penales, desarrollada por la corte constitucional colombiana (capítulo II) y el tribunal 
constitucional español (capítulo III), se busca, en primer lugar, verificar cómo estos 
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tribunales resuelven las tensiones de su legitimidad democrática con relación al 
legislador y, en segundo lugar, hacer una evaluación de su capacidad para introducir 
criterios de racionalidad en la actividad de diseño y creación de la política criminal por 
parte del legislador penal.  
 
La elección de estos dos países obedece a varias razones. Una primera, de escaso 
pero innegable peso, es el vínculo de quien esto escribe con Colombia y España, por 
nacimiento y por adopción, respectivamente. Una segunda, se encuentra en la 
importante conexión que existe entre el país andino y el ibérico en sus tradiciones 
constitucionales y jurídico-penales. Ambos países asumen el modelo constitucional de 
estado social y democrático de derecho, a la par que, en buena medida, comparten las 
mismas fuentes – en especial la dogmática penal alemana –  de las que han bebido sus 
escuelas del derecho penal, las cuales han servido para pergeñar sus respectivos 
sistemas de justicia penal. A pesar de estos puntos de encuentro el desarrollo de 
modelos similares en contextos sociales, económicos, jurídicos y políticos con 
acentuadas diferencias trae a su vez resultados diferentes en el funcionamiento de la 
justicia constitucional y de la política criminal. Por demás, la realización de estudios de 
derecho comparado entre países del entorno iberoamericano resulta esencial para el 
enriquecimiento de los debates y comprensión de asuntos que, pese a las distancias 
geográficas, son compartidos por la gran mayoría.  
 
Finalmente, en el capítulo cuarto, a partir del análisis de algunos de los 
fenómenos de la política criminal contemporánea que estarían generando una 
desconexión de esta con el modelo del estado social y democrático de derecho en el cual 
se desarrolla, se sostendrá la necesidad de un modelo de control de racionalidad 
legislativa penal. Se busca sentar las bases de  un modelo de racionalidad legislativa, 
que resulte operativo en la instancia de control de constitucionalidad de la ley penal.  
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CAPÍTULO PRIMERO  
 SOBRE LA DIFICULTAD DE LEGITIMACIÓN DEL CONTROL JUDICIAL DE 
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES. 
 
1. Introducción 
 
La democracia, en un sentido netamente formal, puede entenderse como una 
forma de gobierno contrapuesta a cualquiera de las formas de gobierno en las que la 
voluntad de una sola persona o élite es superior a la ley, y que posee una doble 
caracterización normativa, a saber, el conjunto de reglas que determina quién decide y 
cómo se decide, esto es, la determinación de la autoridad y el procedimiento bajo el cual 
se deben adoptar las decisiones que afectan a una sociedad1. 
 
La primera cuestión, esto es, quién decide, se resuelve apelando al principio de 
la soberanía popular. Los miembros de la comunidad que pueden ser posiblemente 
afectados por una decisión deben ser reconocidos como partes activas del procedimiento 
por el cual se llega a esta. La segunda cuestión, cómo se decide, se atiende acudiendo al 
principio de la regla de la mayoría. De esta forma, se parte de la consideración que las 
opiniones e intereses de los miembros de la comunidad serán tenidos en cuenta de 
manera igual2, prevaleciendo entonces la opinión que genere mayor consenso.  
 
El advenimiento de las modernas democracias constitucionales surgidas en 
occidente a partir de la segunda posguerra, y cuyos centros principales se pueden 
encontrar en Alemania, Italia y, tras la desaparición de la dictadura franquista, en 
España así como, de manera progresiva, en las democracias latinoamericanas, puede ser 
entendido como una reacción al debilitamiento del concepto de democracia entendido 
como soberanía popular (cercano al ideal rousseauniano de la voluntad general). En 
efecto, como han identificado autores como BOBBIO y ZAGREBELSKY, existe una serie 
                                                 
1
 BOBBIO, N. (1992) El futuro de la democracia. Bogotá, Fondo de cultura económica. p. 14. 
2FERRERES, V. (2010) El control judicial de la constitucionalidad de la ley. El problema de su 
legitimidad democrática. En CARBONELL, M. y GARCÍA JARAMILLO, L. (Eds.) (2010) “El canon 
neoconstitucional”. Bogotá, Universidad Externado de Colombia.   
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de características inmanentes a las sociedades modernas que obligan a replantear el 
ideal de la soberanía popular como “una grandiosa metáfora que permitía a los juristas 
hablar del estado como un sujeto unitario abstracto y capaz, sin embargo, de 
manifestar su voluntad y realizar acciones concretas a través de sus órganos”3.  
 
A modo enunciativo estas características serían principalmente: El pluralismo 
político y social, con la consecuencia de una multiplicidad de centros de poder al 
interior de la sociedad y alternativos al estado; la llamada crisis de la representación, en 
el entendido que los representantes del poder político no representan en realidad los 
intereses de quienes los eligieron; la inserción de los estados en contextos 
«supraestatales» que condicionan sus decisiones internas; así como también, y 
especialmente, la atribución de derechos a los individuos no susceptibles de ser 
sometidos a discusión pública y plasmados en las cartas políticas de los estados como 
derechos fundamentales4.  
 
Este último aspecto, el reconocimiento de los derechos fundamentales en los 
ordenamientos jurídicos constitucionales ha traído, como primera gran consecuencia, 
una alteración en el sistema de fuentes del derecho. La ley, expresión suprema de la 
voluntad popular y medida de todos los derechos y obligaciones, cede su posición 
jerárquica a una constitución rígida o formal que posee una connotación distinta a la de 
la forma legal ordinaria, y que tiene una pretensión normativa de establecer límites y 
pautas de orientación al ejercicio del poder y de garantizar  el respeto a los derechos 
fundamentales5.  
 
De esta manera se presenta, a su vez, una alteración en los procesos de toma de 
decisiones colectivas: la figura del control legislativo, concretamente por la justicia 
constitucional,  pasa a tomar un rol preponderante en la vigilancia de la legitimidad de 
las decisiones del legislador.  Si bien éste mantiene un marco de actuación amplio en la 
definición de lo que se ordena, prohíbe o sanciona dentro de un ordenamiento jurídico, 
sus decisiones sólo serán legítimas si son llevadas a cabo dentro del marco que traza la 
                                                 
3
 ZAGREBELSKY, G. (2009) El derecho dúctil. Madrid, Trotta. p. 11. 
4
 ZAGREBELSKY, G. Ob. Cit. pp. 11 – 23; BOBBIO, N. Ob. Cit. pp. 15 – 28. 
5
 Ver en este sentido: AGUILÓ, J. (2001) “Sobre la constitución del Estado constitucional”. Doxa, Nº 24. p. 
452; FERRAJOLI, L.(2000) El garantismo y la filosofía del derecho. Bogotá, Universidad Externado de 
Colombia. p. 163.   
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constitución y, especialmente, con el debido respeto a los derechos fundamentales. El 
control de constitucionalidad que ejercen los tribunales constitucionales es el llamado a 
decidir en qué situaciones el legislador ha respetado o ha sobrepasado aquellas fronteras 
que marcan los derechos.  
 
Este cambio de paradigma no deja de ser problemático. Por un lado, el 
establecimiento de un órgano de control judicial de constitucionalidad de las leyes parte 
del doble reconocimiento de que la participación de todos los afectados en los procesos 
de toma de decisiones es el medio más adecuado para lograr el autogobierno, y de que 
los procesos de toma de decisiones son falibles y por lo tanto susceptibles de afectar, de 
manera injustificada y quizás excesiva, los intereses y condiciones de los miembros 
minoritarios de la sociedad6. Por ello establecer ciertos mecanismos de control no sólo 
parece adecuado sino, además, deseable.  
 
De otro lado, el hecho de desplazar la última palabra en la toma de decisiones 
colectivas desde el conjunto de los individuos que conforman la sociedad a una élite 
minoritaria de jueces, con poca o ninguna legitimidad democrática, la cual impone sus 
decisiones a los demás poderes del estado y a los ciudadanos, puede resultar una afrenta 
hacia estos o al menos, como ha sostenido WALDRON  refiriéndose al control judicial de 
las leyes, algo inherentemente opuesto al principio de participación democrática7. 
 
Dicho esto, podríamos entonces caracterizar la discusión en torno a la 
legitimidad del control de constitucionalidad de las leyes dentro de las modernas 
democracias constitucionales como la tensión entre democracia y derechos 
fundamentales, y como reflejo del esfuerzo tanto de aplicadores del derecho como de 
teóricos de la ciencia jurídica y de la filosofía política por hallar razones y mecanismos 
que logren armonizar la existencia de un control de las leyes propicio para el respeto y 
consolidación de los derechos fundamentales de las personas, con un adecuado 
funcionamiento de los mecanismos de participación democrática en la toma de 
decisiones colectivas.   
                                                 
6
 Cabe recordar aquí la reflexión de John Stuart MILL al respecto: […] “la voluntad del pueblo significa, 
prácticamente, la voluntad de la porción más numerosa o más activa del pueblo; de la mayoría o de 
aquellos que logran hacerse aceptar como tal; el pueblo, por consiguiente, puede desear oprimir a una 
parte de sí mismo, y las precauciones son tan útiles como contra cualquier abuso de poder”. En MILL, J. 
(1970) Sobre la libertad. Madrid, Alianza Editorial. p. 59. 
7
 WALDRON, J. (1999) Law & disagreement. Oxford University Press. p. 214. 
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En las páginas siguientes comenzaré con una exposición descriptiva de algunas 
de las principales posturas teóricas que han sido desarrolladas para justificar la 
legitimidad de la existencia de un control judicial de constitucionalidad de las leyes. 
Dada la importante cantidad de autores y la diversidad de enfoques teóricos que se han 
adoptado para tal fin, he optado por dividir la exposición en tres bloques de razones que 
avalan la necesidad de un control constitucional de las leyes.  
 
Así, en primer lugar, me ocuparé del argumento de la jerarquía de la 
constitución, que defiende el control de constitucionalidad de las leyes como una 
condición necesaria para el mantenimiento y supervivencia del sistema normativo como 
orden jurídico. En segundo lugar, atenderé  a las posturas que justifican el control 
judicial de constitucionalidad por ser el mecanismo de defensa más idóneo para la 
protección de los derechos de los individuos y las minorías frente a los abusos a los que 
se encuentran expuestos por las decisiones de la mayoría. Finalmente, en tercer lugar, 
dedicaré la atención a las argumentaciones que sostienen que el control de 
constitucionalidad es un medio legítimo y necesario para la protección del sistema 
democrático en sí mismo.  
 
Seguidamente, me propongo explorar los argumentos que sostienen la 
ilegitimidad del control judicial de constitucionalidad de las leyes, especialmente el que 
apunta a la ampliamente estudiada dificultad “contramayoritaria”, y los que apelan a la 
inadecuación de un órgano de control constitucional como cierre de las discusiones 
colectivas.  
 
Finalmente, realizaré un balance de los diversos argumentos bajo revisión, para a 
partir de allí intentar adoptar una postura que fundamente un marco analítico desde el 
cual juzgar al control judicial de constitucionalidad en el terreno de las decisiones de 
política criminal.  
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2. La justificación de un control de constitucionalidad  de las leyes 
 
2.1 El carácter superior de la constitución en el ordenamiento jurídico8 
 
La idea de la superioridad jerárquica de la constitución dentro del ordenamiento 
jurídico de los estados es una idea inmanente desde los albores del constitucionalismo. 
No obstante, de este reconocimiento no se desprende de manera forzosa que las leyes de 
creación parlamentaria deban ser objeto de un control de constitucionalidad, así como 
tampoco se colige que el mismo, en caso de aceptarse, deba ser ejercido por una 
autoridad judicial.  
 
En este sentido, las constituciones norteamericana (1787) y francesa (1791) que 
se originaron luego de sus respectivos procesos revolucionarios, si bien parten de un 
concepto común de constitución, entendido como texto fundacional y base de todo el  
ordenamiento estatal, desarrollaron perfiles distintos del tipo de relación que existe entre 
legislador y constitución y, para los fines particulares de este trabajo, del modo de 
entender el control de constitucionalidad de las leyes.  
 
2.1.1. El modelo norteamericano de control de constitucionalidad de las 
leyes 
 
El contexto histórico norteamericano, una vez superado el periodo 
revolucionario, se encontró rápidamente marcado por la tensión originada por dos 
visiones diferentes del curso que debía tomar la naciente república9. Por una parte, el 
                                                 
8
 La cuestión de la rigidez constitucional debería, por su naturaleza dependiente de la jerarquía normativa, 
ser tratada dentro de este epígrafe. No obstante he preferido referirme a ella en el apartado referente a la 
defensa de los derechos fundamentales (Infra Cap. I – 2.2) por considerar que este es un aspecto 
íntimamente ligado al constitucionalismo de la segunda posguerra. El presente análisis, sin pretender ser 
una revisión histórica precisa, se ubicaría temporalmente entre los albores del constitucionalismo 
moderno y el periodo de entre guerras, con el análisis del modelo kelseniano.  
9
 Un interesante análisis del proceso histórico que dio origen al control judicial de las leyes en los Estados 
Unidos de América, con especial atención a la fricción entre derechos y democracia, en: GARGARELLA, R. 
(1996). La justicia frente al gobierno. Sobre el carácter contramayoritario del poder judicial. Barcelona, 
Ariel. La exposición que desarrollo a continuación tiene muy en cuenta la obra de BIANCHI, A. (2008) 
Historia constitucional de los Estados Unidos. Buenos Aires, Cathedra Jurídica. Asimismo la obra 
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bando que denominaremos de la “democracia radical” mantenía que la forma de llegar a 
soluciones correctas, apelando al principio de soberanía popular, se daba a través de 
mecanismos de elección bajo la regla de la mayoría.  Se entendía que una forma 
diferente al autogobierno ejercido directamente por el pueblo podría degenerar en una 
situación similar o aun más opresiva que la del sometimiento a una monarquía.  
 
Por otra parte, cierto sector de corte conservador que apoyó en su momento la 
revolución contra la corona británica comenzó a cuestionar aquellos ideales 
democráticos que la inspiraron, por el temor de que los intereses de la mayoría pudieran 
redundar en una situación opresiva para los de la parte minoritaria10. En el contexto de 
esta tensión es donde surgen los textos de El Federalista, especialmente los escritos por 
MADISON y HAMILTON quienes desde una perspectiva conservadora mantuvieron una 
distancia frente a la idea de democracia por considerar que esta forma de gobierno tenía 
connotaciones peligrosas para la supervivencia de la república, pues abría la puerta para 
que el ejercicio del poder cayera en manos de una facción mayoritaria que, guiada por 
sus propios intereses egoístas, oprimiera a los miembros y a los intereses y derechos de 
la parte minoritaria11.  No obstante, la opción de adoptar el sistema monárquico estaba 
vedada desde la declaración de independencia, el poder debía legitimarse a través del 
voto.  
                                                                                                                                               
colectiva GARCÍA VILLEGAS, M., ET. AL. (2013). Teoría constitucional. Bogotá, Universidad Nacional de 
Colombia.   
10
 La tensión durante la época posrevolucionaria entre “mayorías y minorías” poseía una connotación 
bastante diferente a la actual. Para la época aquellos que se denominaban minoría, the few, eran los 
miembros de la clase de los acreedores y propietarios, mientras que los radicales estaban compuestos por 
la masa de desposeídos y por aquellos que habían adquirido deudas durante la guerra. Un buen ejemplo 
de este posicionamiento problemático de bandos, con referencias, se encuentra en GARCÍA VILLEGAS, M. 
ET. AL (2013). Ob. Cit. p. 159: […] “estos grupos radicales no se limitaron a la acción legislativa. En 
aquellas antiguas colonias donde no lograron controlar la asamblea representativa, se produjeron 
verdaderas insurrecciones de deudores. La más célebre de estas insurrecciones fue comandada por un 
antiguo capitán del ejército revolucionario, Daniel Shays, y se prolongó durante el otoño de 1786. Los 
campesinos, y en general los pequeños propietarios, agobiados por las deudas comenzaron a impedir que 
los tribunales de los condados de Massachusetts (Estado donde los hechos revistieron  una especial 
violencia) se reunieran para que sus cosechas, sus ganados y sus pequeñas propiedades no fueran 
perseguidas y rematadas. La reacción de las autoridades, en cabeza del gobernador James Bowdoin, fue 
implacable, lo cual implicó una radicalización de las posiciones y un aumento de la violencia. De esta 
forma, la rebelión fue militarmente sofocada; sin embargo, meses después, los cabecillas fueron 
beneficiados con una amnistía general. Se presentan así varias manifestaciones políticas de mayorías 
democráticas tendientes a desconocer el derecho de propiedad y a rechazar el pago de las deudas, lo 
cual, obviamente, no es del agrado de los propietarios y de los acreedores. Inclusive, esta especie de 
insurrección democrática ya se había manifestado durante el proceso independentista. A medida que la 
rebelión contra Gran Bretaña se iba aproximando al triunfo, se iniciaba una revolución civil en la 
sociedad norteamericana” (Cito sobre versión manuscrita, facilitada por uno de los autores).  
11
 HAMILTON, A.; MADISON, J.; JAY, J. (1994). El Federalista. México, Fondo de Cultura Económica. pp. 
35 – 41; GARGARELLA, R. (1996). Ob. Cit.  pp. 29 – 32.  
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Permítaseme no ahondar en la exposición de los diferentes mecanismos 
institucionales que adoptó la constituyente norteamericana para impedir la 
consolidación de una facción mayoritaria en el poder, para centrarnos en el tema del 
control de constitucionalidad, que es el que aquí nos interesa. Baste decir de paso que el 
régimen adoptado fue el republicano con origen en el voto popular, regido por una 
concepción de gobierno limitado y con régimen presidencial, poniendo especial énfasis 
en los órganos representativos12, el principio de la separación de poderes y las formas de 
elección de representantes13. 
 
La idea de la necesidad de un control de constitucionalidad de las leyes parte de 
ese temor a que la voluntad del legislador, expresada en sus leyes, pudiera poner en 
peligro los intereses de la minoría. Las argumentaciones de los autores de “El 
Federalista” pondrían este asunto sobre la mesa partiendo de la reflexión de que la 
voluntad del pueblo se encontraba expresada en la constitución y los representantes en 
el congreso no podían oponer sus decisiones a esa voluntad.  En este sentido se 
expresaba HAMILTON en El Federalista LXXVIII, al señalar:  
 
“No hay proposición que se apoye sobre principios más claros que la 
que afirma que todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos 
del mandato por el cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningún acto legislativo 
contrario a la Constitución puede ser válido. Negar esto equivaldría a afirmar 
que el mandatario es superior al mandante, que el servidor es más que su amo, 
que los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo y que los 
                                                 
12
 GARCÍA VILLEGAS, M., ET AL. (2013) Ob. Cit. p. 172.   
13
 A quienes pertenecemos a una cultura política ajena a la norteamericana no nos puede dejar de llamar la 
atención, e incluso de considerar extraña, la forma de elección de representantes en los Estados Unidos, 
en especial la forma de elección del presidente, ya que no es elegido directamente por voto popular sino 
que son los votantes de cada estado de la nación quienes eligen a unos delegados encargados de elegir al 
presidente de acuerdo a las listas de los partidos. Recuérdese aquí las elecciones del año 2000, cuando fue 
elegido presidente el candidato republicano George W. Bush sobre el candidato demócrata Al Gore pese a 
que este último logró, si bien por un mínimo margen, una votación popular mayor que la de su 
contrincante que, sin embargo, tuvo una mayor representación de delegados. Si bien en la actualidad este 
mecanismo puede ser cuestionado, para la época tuvo una gran importancia en la medida que conciliaba 
los intereses de mayorías populares con la representación por estados. Asimismo, el establecimiento de 
una cámara de representantes elegidos por periodos de dos años, senado por periodos de seis años y 
elección de los jueces de la Supreme Court por parte de la cámara a partir de postulación presidencial por 
periodo vitalicio, son mecanismos institucionales orientados a obstaculizar el asentamiento de una 
ideología única en el poder.  
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hombres que obran en virtud de determinados poderes pueden hacer no sólo lo 
que estos no permiten, sino incluso lo que prohíben”14. 
 
De este modo el control judicial de constitucionalidad de la ley encontraba su 
justificación en el hecho de que los jueces se limitaban a aplicar la constitución y la ley 
y que, cuando ésta entraba en contradicción con aquella, los jueces debían aplicar la 
constitución. Esta forma de razonamiento era defendida por los conservadores 
norteamericanos como consecuente con el ideal republicano, ya que en la constitución 
se encontraba el acuerdo del pueblo, y los jueces debían regular sus decisiones por las 
normas que son fundamentales antes que por las que no lo son15.  
 
No sería, sin embargo, hasta el célebre caso Marbury contra Madison cuando la 
idea del control fue introducida, de manera contundente, por el Juez (y ex – militar) 
MARSHALL16, sosteniendo que si la constitución es la ley suprema, también define 
cuándo otras normas son ley. Por lo tanto una ley que entre en conflicto con la ley 
superior carecerá de validez. 
 
 El argumento de MARSHALL está estructurado en forma de silogismo modus 
tollens, de manera tal que si negamos la conclusión a la que él llega (que una ley que 
entre en conflicto con la constitución carece de validez) entonces también estamos 
negando el carácter superior de la constitución, esto es, establece que negar su 
conclusión conduce a un absurdo17. 
 
De acuerdo con esta línea de pensamiento, si dos normas situadas en una 
posición jerárquica diferente se encuentran en conflicto y ambas son reconocidas como 
válidas dentro del derecho positivo vigente, se crearía una ruptura en la lógica del 
                                                 
14
 HAMILTON, A.; ET. AL. (1994). Ob. Cit.  p. 332. 
15
 GARGARELLA, R. (1996). Ob. Cit. p. 56. 
16
 Véanse sobre este punto: BIANCHI, A. (2008) Ob. Cit. pp. 157 – 171; NINO, C. (1997) La constitución 
de la democracia deliberativa, pp. 261 – 269; GARGARELLA, R. (1996) Ob. Cit.  pp. 45 – 47; GARCÍA 
VILLEGAS, M. ET. AL. (2013). Ob. Cit. pp. 180 y ss.  
17
 Decía MARSHALL: […] “hay sólo dos alternativas – demasiado claras para ser discutidas –: o la 
constitución controla cualquier ley contraria a aquella o la legislatura puede alterar la constitución 
mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: o la constitución es la ley 
suprema, inalterable por medios ordinarios, o se encuentra al mismo nivel de las leyes y por lo pronto, 
como cualquiera de ellas puede reformarse y dejarse sin efecto siempre que al congreso le plazca. Si es 
cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la constitución no es ley; pero si en cambio es 
verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas son absurdos intentos de limitar un poder de 
naturaleza ilimitable (…)” Citado en GARGARELLA, R. (1996). Ob. Cit.  p. 47. 
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ordenamiento jurídico. Al dejar en claro la superior jerarquía normativa de la 
constitución, MARSHALL declara que la potestad de garantizar esa supremacía reside en 
el poder judicial; es el juez quien, en su deber de aplicar la norma adecuada al caso, en 
el evento de hallar un conflicto de normas entre una ley ordinaria y una de rango 
constitucional, deberá prescindir de la aplicación de la primera.  
 
Es de aclarar que esta atribución del control de constitucionalidad a los jueces no 
tiene arraigo en el texto constitucional norteamericano sino que ha sido de elaboración 
jurisprudencial a partir de este fallo canónico. De cualquier manera, este modelo de 
control difuso se ha asentado en el curso del sistema jurídico norteamericano en los 
últimos doscientos años y ha irradiado sobre otros sistemas jurídicos. Lo que no impide 
la objeción de que elude la cuestión del por qué debe ser un órgano judicial el único 
legitimado para ejercer la función del control de constitucionalidad de las leyes.  
 
2.1.2. Democracia y constitución en la Francia revolucionaria 
 
A diferencia del proceso norteamericano, en el caso de la revolución francesa 
cuesta afirmar que el proceso constituyente haya sido el resultado de una discusión 
pública razonada y sobria posterior al conflicto de la revolución. Por el contrario, nació 
dentro de un largo y atropellado proceso donde quizás uno de los elementos que más se 
puede resaltar sea la efervescencia de pasiones guiada por ideales con pretensión 
universalista. Ello impidió en gran medida centrar las líneas del debate en el diseño de 
instituciones que dieran orden al estado de cosas originado por las demandas 
revolucionarias; dicho de otro modo, los grandes y apasionados discursos sobre ideales 
impidieron en gran medida aplicarse a su puesta en práctica.  
 
Asimismo, pese a que tanto el proceso revolucionario francés como el 
norteamericano surgieron en una línea temporal casi simultánea, la situación de Francia 
para la época era completamente diferente a la de los Estados Unidos; en el país 
americano hablamos de una sociedad eminentemente agrícola de propietarios divididos 
en trece colonias, mientras que Francia era un estado sometido a un poder monárquico 
absoluto donde la propiedad y el ejercicio del poder estaban secuestradas por un 
reducido grupo de élites, la monarquía, la nobleza, el clero y una burguesía en 
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desarrollo, que imponían su poder sobre una masa de millones de desposeídos cuyo 
mayor temor eran las hambrunas.  
 
Decir esto no significa negar el valor que en sí mismo significó la revolución, en 
términos de poner en su sitio la importancia de la voluntad política popular frente a 
regímenes despóticos de control del poder, sin olvidar su efecto expansivo a otros 
contextos, como el latinoamericano. En este mismo sentido, reivindicó la igualdad de 
los individuos frente a la ley y el papel activo del ciudadano en la resolución de los 
asuntos que afectan al conjunto de la sociedad. 
 
Hago esta breve introducción para destacar que dos procesos históricos cercanos 
y guiados por ideales políticos afines dieron lugar a resultados de organización política 
y jurídica diferentes. De aquí que me tome la licencia de no entrar a analizar los detalles 
históricos y los debates políticos que definieron los contornos del constitucionalismo 
francés durante la revolución y su evolución posterior durante el siglo XIX a partir del 
periodo napoleónico, para centrarme en lo que más nos interesa en este estudio que es el 
control de constitucionalidad. 
 
Así, dentro del modelo francés y pese a la mención expresa de su supremacía18, 
la constitución revela su superioridad sólo en un sentido esencialmente político y 
fundacional. Es un reconocimiento formal, ya que es la ley, emanada del parlamento 
compuesto por representantes del pueblo, la única fuente legítima para la creación y la 
protección de los derechos frente al ejercicio del poder público. Como ha señalado 
ZAGREBELSKY, a través de la «reserva de ley» se excluía la acción independiente de la 
administración en la regulación de los derechos de los asociados, “[L]a tarea típica de 
la ley consistía, por consiguiente, en disciplinar los puntos de colisión entre intereses 
públicos e intereses particulares mediante la valoración respectiva del poder público y 
de los derechos particulares, de la autoridad y de la libertad”19.  
 
                                                 
18
 Así, el preámbulo de la constitución francesa del 3 de septiembre de 1791 declaraba que “La loi ne 
reconnaît plus ni voeux religieux, ni aucun autre engagement qui serait contraire aux droits naturels ou à 
la Constitution” (“La ley ya no reconoce más ni los votos religiosos ni cualquier otro compromiso que 
sea contrario a los derechos naturales o a la constitución) 
19
 ZAGREBELKY, G. (2009). Ob. Cit. p. 28. 
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En este sentido, aunque el poder judicial era reconocido como uno de los 
poderes públicos del estado francés20, era un poder de naturaleza secundaria, pues la 
constitución partía de un principio representativo cuyos delegados eran únicamente el 
legislativo y el ejecutivo21. La garantía de los derechos no podía depender de la 
declaración de un juez, toda vez que venía ya dada por el atributo de la generalidad de la 
ley22, de origen popular. Aquí ya se cerraba, al menos en línea de principio, la puerta a 
un control judicial de las leyes, pues los jueces, usando la célebre expresión que acuñó 
MONTESQUIEU, no son […] “más que la boca que pronuncia las palabras de la ley, 
seres inanimados que no pueden moderar la fuerza ni el rigor de las leyes”23.  
 
2.1.3. Control de constitucionalidad y democracia en KELSEN 
 
Sólo una vez superado el periodo de la primera guerra mundial la idea del 
control de constitucionalidad hace su entrada a Europa gracias a las ideas de KELSEN.  
En el caso de los primeros constitucionalistas norteamericanos el control judicial de 
constitucionalidad correspondía a una necesidad de protección de la soberanía popular 
que consagraba la constitución, y se concebía especialmente como un medio de 
contención de las mayorías políticas, consideradas en sí mismas fuente de amenaza 
constante para los derechos e intereses de las minorías. En el caso de KELSEN, sin 
embargo, la necesidad del control no encontraba una relación necesaria con la 
protección de minorías.  
 
En realidad, KELSEN creía que el principio de la mayoría parlamentaria resultaba 
muy adecuado para evitar la hegemonía de una clase, puesto que las constituciones 
democráticas preveían una serie de procedimientos y arreglos que obligaba a lograr 
acuerdos en las pugnas de intereses existentes entre las facciones mayoritarias y 
minoritarias que componen el parlamento. Por ejemplo, la exigencia de mayorías 
cualificadas para la aprobación de ciertas leyes24.  
 
                                                 
20
 Así estaba dispuesto en el artículo 5 del título tercero de la constitución francesa de 1791.  
21
 Este en cabeza del rey (hasta perderla). 
22
 Así DUGUIT (“Traité de Droit constitutionel”. Vol. II, Fontemoing, Paris, 1923. p. 145), citado por 
ZAGREBELSKY, (2009) Ob. Cit. p. 43, nota 37, señalaba: “La ley puede ser mala, todo lo injusta que se 
quiera, pero su redacción general reduce al mínimo este peligro. El carácter garantista de la ley e 
incluso su propia razón de ser se encuentran en su carácter general”.  
23
 MONTESQUIEU (1995) Del espíritu de las leyes. Madrid, Tecnos. p. 112. 
24
 KELSEN, H. (1977) Esencia y valor de la democracia. Barcelona, Ediciones Guadarrama. p. 81 
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La preocupación central de KELSEN, que le lleva a admitir la necesidad de un 
control sobre las leyes, es la preservación del ordenamiento jurídico como unidad, orden 
o sistema, lo cual sólo resulta posible si la validez de las normas está condicionada a su 
dependencia de una norma fundamental y única25. Ahora bien, es importante resaltar 
que si bien KELSEN considera a la constitución como la norma base y fundamental del 
orden jurídico, esencialmente en lo que respecta a la regulación del procedimiento en 
que las normas deben ser creadas, la constitución mantiene un carácter distinto frente a 
las normas y actos jurídicos del ordenamiento, precisamente en cuanto regula la 
formación de los mismos y, en alguna medida, su contenido26. 
 
Esto hace que el entendimiento de KELSEN del control de constitucionalidad 
como instancia para resolver las tensiones entre legislación y derechos se encuentre 
prácticamente ausente. Si bien KELSEN no ignoró que la constitución desempeñaba una 
importante función política en el sentido de imponer límites al poder27, rechazaba la 
inclusión en el texto constitucional de invocaciones a valores como igualdad, justicia o 
equidad por la vaguedad semántica inherente a tales conceptos. Privilegiaba, pues, un 
sentido de constitución entendido como el conjunto de reglas de las que depende la 
organización estatal. La definición y alcance de los derechos dependía, a su vez, de los 
compromisos entre mayorías y minorías logrados en sede parlamentaria. 
 
Como ha señalado PINTORE, la tensión entre derechos y democracia es extraña al 
pensamiento kelseniano, en el cual prevalece una idea de organización normativa en 
donde la idea de valores y principios no se encuentra predeterminada, sino que estos son 
el resultado del diálogo y compromiso entre las mayorías y minorías concurrentes en el 
                                                 
25
 KELSEN, H. (2006) Teoría pura del derecho. Buenos Aires, Eudeba. p. 111. Véase, sobre los caracteres 
de la norma fundamental: GARCÍA AMADO, J. (1996) Hans Kelsen y la norma fundamental. Madrid, 
Marcial Pons. pp. 27 y ss.; CALSAMIGLIA, A. (1997) En defensa de Kelsen. Barcelona, Institut de Ciències 
Politiques i Socials. pp. 23 – 26. WALTER, R. (1997) Kelsen, la teoría pura del derecho y el problema de 
la justicia. Bogotá, Universidad Externado de Colombia. pp. 67 y ss, realiza una muy interesante 
exposición de la evolución del pensamiento kelseniano respecto a la idea de «norma fundamental».  
26
 KELSEN, H. (1995) ¿Quién debe ser el defensor de la constitución? Madrid, Tecnos. Nota 10 pp. 31 – 
32.  
27
 KELSEN, H. (1995) Ob. Cit. p. 5. 
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parlamento28. De aquí que valga la distinción entre “los dos Kelsen”, a saber, el teórico 
del derecho y el teórico de la democracia29.  
 
Esta doble lectura de KELSEN puede permitirnos apreciar de un modo más 
amplio su posición frente al control judicial de constitucionalidad. En su Teoría pura 
del derecho KELSEN concibe un orden jurídico con una estructura jerárquica en donde 
cada norma que lo compone es válida si y sólo si la manera en que ha sido creada se 
encuentra determinada por otra norma que, a su vez, se encuentra determinada por otra, 
y así  hasta remontarnos a una única norma fundamental de la que dimana todo el 
ordenamiento jurídico30.  
 
Precisamente, dentro de un ordenamiento jurídico positivo esta norma 
fundamental es la constitución, la cual significa, en sí misma, el primer acto creador de 
derecho que determina, a su vez, las autoridades y el procedimiento de los actos 
creadores de derecho subsiguientes. Dicho de otro modo: la constitución establece la 
asignación de los órganos encargados de la creación de la ley y el procedimiento que 
deberán seguir para este fin y, en menor o ninguna medida, el contenido de las leyes.  
 
Coincidencia clara, pues, entre la postura de KELSEN y el constitucionalismo 
norteamericano decimonónico, expresado en la fórmula de MARSHALL, es la de hacer 
depender la validez de la ley de su avenencia con el texto fundamental. Sin embargo, 
existe una diferencia sustancial a la hora de qué hacer cuando una ley se halla en 
oposición a la constitución.  
 
En el caso del control judicial norteamericano se parte de que, si existe un 
conflicto de normas, es decir, dos normas contradictorias son ajustables al caso, la 
                                                 
28
 PINTORE, A. (2000) Democracia sin derechos. En torno al Kelsen democrático. Doxa Nº 23. pp. 135 – 
137. 
29
 En este sentido PINTORE, Ob. Cit. p. 120,  ha apuntado que, si bien Kelsen desarrolló claramente una 
teoría de la constitución, así como también una teoría de la democracia, no se preocupó por vincular una 
con la otra.  
30
 KELSEN, H (2006). Ob. Cit. p. 118. Para CALSAMIGLIA, A. (1997) Ob. Cit. p. 25: “La teoría de la norma 
fundamental es hoy una teoría insostenible pero la búsqueda de un criterio de identificación del sistema 
jurídico pasa por el análisis de normas claves o reglas claves –de reconocimiento- […]. Creo que la 
solución, hoy, no es la correcta pero el problema estuvo muy bien planteado en su época y muy bien 
solucionado con los arsenales conceptuales de su época. Si Kelsen es un clásico es porque tiene valor 
permanente y su modo de plantear los problemas todavía son ilustrativos aunque afortunadamente otras 
propuestas mejores han sido formuladas por la teoría general del derecho, lo cual significa que está viva, 
que se mueve y progresa”.  
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aplicación de una de ellas excluye a la otra. Así, si en el caso concreto las normas que se 
encuentran en conflicto se encuentran en un rango normativo diferente, una al tener 
rango de ley y la otra rango constitucional, el juez deberá inaplicar la primera y aplicar 
la segunda, pues la supremacía de la constitución ordena que, en caso de conflicto con 
ésta, la decisión del legislador carezca de validez31. 
 
En el caso de KELSEN la solución a esta tensión es diferente. Para KELSEN la 
constitución admite la posibilidad de coexistencia entre normas conformes a lo que ésta 
prescribe y de normas que, por la forma en que han sido creadas o por su contenido, 
sean contrarias a la constitución. Las normas son válidas en la medida que no hayan 
sido declaradas inconstitucionales por un tribunal o por cualquier otro órgano al que la 
constitución le haya concedido expresamente competencias para tal fin32. Por lo tanto, 
los jueces no pueden dejar de aplicar una ley que, en su criterio, revista una apariencia 
de invalidez puesto que “[S]u pretendida inconstitucionalidad no es una contradicción 
lógica entre ley y constitución; es una condición fijada por la constitución para la 
iniciación de un procedimiento que tiende, ya sea a la derogación de la ley (hasta 
entonces válida y por consiguiente constitucional), ya sea a condenar a un órgano 
determinado”33.  
 
 Dentro del modelo kelseniano la actividad judicial consiste principalmente en 
aplicación de la ley y, sólo en menor medida, en una actividad de creación. Por su parte, 
el legislador sólo se encuentra vinculado a la constitución en cuanto al procedimiento 
que esta le prescribe y sólo de forma excepcional al contenido que hayan de tener esas 
leyes. Esto, como bien ha señalado ZAGREBELSKY, es una garantía de la autoridad 
legislativa frente a la posibilidad de que en cualquier momento pueda ser puesta en duda 
la fuerza normativa de sus actos, pues en tanto la norma no sea declarada 
inconstitucional por el órgano al que la constitución misma asigna tal competencia, la 
ley posee una presunción de validez que mantiene la exigibilidad de su cumplimiento34.  
 
Esto es entendible desde la óptica de KELSEN, contraria a la propuesta de asignar 
el  ámbito de decisión en conflictos de intereses a grupos de profesionales o expertos. 
                                                 
31
 Recuérdese en este sentido la sentencia del juez MARSHALL, citada supra.  
32
 KELSEN, H. (2006) Ob. Cit. p. 124 
33
 Id.    
34
 ZAGREBELSKY, G. (2009) Ob. Cit. p. 63 
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“Los intereses profesionales concurren con intereses heterogéneos, a veces vitales, 
como por ejemplo los de índole religiosa, moral, pública o estética. Aunque se sea 
agricultor o abogado no por ello se pierde el interés hacia otras cuestiones que no sean 
las profesionales de la agricultura o la abogacía”35. La actividad de los jueces no 
escapa entonces a esta “tentación” y es quizás debido a ello que considera al sistema 
democrático en general y al parlamento en particular  como la forma de gobierno más 
adecuada para que las leyes sean el resultado de una transacción entre intereses 
divergentes y no la expresión unilateral de interés de un grupo. De aquí la importancia 
que la constitución se abstenga en la mayor medida posible de predeterminar los 
contenidos de las decisiones y se limite a establecer las condiciones orgánicas y 
procedimentales […] “que hagan posible aquella transacción y permitan a la voluntad 
colectiva orientarse en una dirección equitativa”36.  
 
Lo anterior no obsta para que KELSEN se haya decantado por atribuir el papel del 
control de constitucionalidad a un tribunal de composición judicial. En su opúsculo 
“¿Quién debe ser el defensor de la constitución?” KELSEN aboga por un control judicial 
de constitucionalidad, en contra de la tesis defendida por SCHMITT para quien el único 
legitimado para defender la constitución era el jefe de estado, en cuya figura se 
encarnaba el sentimiento de toda la nación37. 
                                                 
35
 KELSEN, H. (1977) Ob. Cit. p. 75 
36
 KELSEN, H. (1977). Ob. Cit. p. 43.  Esta afirmación de KELSEN posee un tufillo de candidez que parece 
pasar por alto las tensiones existentes en las democracias complejas, las mismas que él ha puesto de 
relieve en su obra, y termina casi rozando simpáticamente con la idea de la voluntad general de Rousseau. 
En esta línea señala, de forma muy precisa, PINTORE, A. (2000), Ob. Cit. p. 137: […] “la tensión 
inmanente en el constitucionalismo democrático está ausente en Kelsen porque, cabe sospechar, él en el 
fondo cultiva una idea latentemente integracionista de la sociedad y de la política, o por decirlo mejor, 
alimenta un confiado optimismo sobre la posibilidad de compromiso que la dialéctica entre mayorías y 
minorías consustancial al método democrático (¿necesariamente?) produce. En este sentido, en la teoría 
kelseniana de la democracia encontramos atenuada y casi puesta en sordina la antropología pesimista – 
hobbesiana que para otros efectos cabe atribuir con justicia a Kelsen”.     
37
 Básicamente, SCHMITT, C. (1998) “La defensa de la constitución”. Madrid, Tecnos. pp. 213 y ss,  
retomando la tesis de CONSTANT del «pouvoir neutre», afirmó que las condiciones del parlamentarismo 
del Reich eran muy diferentes de las que dieron origen al constitucionalismo liberal, pues tanto el poder 
político, económico y social del estado no se encontraban en un estado difuso sino concentrado. En sus 
términos, el jefe de estado es «el hombre de confianza de todo el pueblo alemán», en el cual convergían 
las preocupaciones, los deseos y aspiraciones del pueblo. Para SCHMITT, la figura del líder único era la 
personificación del  estado total y el estado total la superación del estado liberal. Esta postura de SCHMITT 
había “preñado” a una buena cantidad de juristas alemanes de la época. En la misma línea aquí sugerida, 
las palabras de Erik WOLF en 1934: […] “también el estado nacionalsocialista es un «estado de 
derecho», pero no en el sentido formal y positivista de un estado de artículos de la ley con un legislador 
inasible, pluriforme y en última instancia irresponsable, sino en el sentido del estado material de 
derecho, estado de justicia material ligada al pueblo. En este estado aparece como ideal jurídico un juez 
que es mandatario de la comunidad popular. Su libertad no está acotada ni por la arbitrariedad ni por 
un principio de seguridad-jurídica concebido de modo formal-abstracto, sino que esa libertad es guiada 
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Si bien KELSEN reconoce que podrían encontrarse razones que avalaran el 
confiar la función del control constitucional al órgano legislativo o al ejecutivo, advierte 
que esto significaría reforzar uno de estos poderes en perjuicio de los restantes. KELSEN, 
partiendo del principio de la división de poderes, sostiene que la constitución reparte los 
poderes, esencialmente, entre el legislativo y el ejecutivo de modo que uno se halla en 
una relación antagónica frente al otro y, dado que en los casos de un conflicto por 
violación de la constitución suele resultar que tanto el parlamento como el gobierno son 
partes en causa38,  la decisión de la controversia estaría viciada de parcialidad. Una 
consecuencia añadida, no expresada abiertamente por KELSEN, sería que una 
coincidencia de una facción mayoritaria en el legislativo y en el gobierno, si además 
ostentaran la función del control, crearía una situación de imposibilidad de ejercicio y 
reclamo de los derechos para las minorías parlamentarias y otros actores políticos de la 
sociedad.  
 
La función de control debería, por consiguiente, recaer en una instancia que 
fuera ajena al ejercicio del poder, al no encontrarse vinculada ni tener una relación de 
oposición frente al parlamento ni frente al gobierno. La ventaja de un tribunal 
constitucional se explica, entonces, en que éste no puede tener otro poder que no sea el 
de resolver las controversias constitucionales y el ejercicio del control de las reglas del 
proceso político que prevé la constitución.  
 
En suma: el modelo kelseniano busca asentar un control de constitucionalidad en 
el que esté prácticamente ausente la creación de derecho. Esta actividad es la esencia 
exclusiva de la función del legislador, quien sólo está vinculado a la constitución  en 
cuanto al procedimiento que ésta ha establecido y, sólo excepcionalmente, al contenido 
de las leyes. De aquí que el tribunal constitucional cumpla una estricta labor de 
legislador negativo regida de forma absoluta por la constitución39, que mantiene 
distancia frente al poder político representado en el legislativo. El juez constitucional 
sólo aplica derecho, no lo crea, en tanto en cuanto su labor se encuentre predeterminada 
                                                                                                                                               
y limitada en lo necesario a través de la idea jurídica popular encarnada en el Führer y añadida a la 
ley”. Citado en: GARCÍA AMADO, J. (2010) “¿Es posible ser antikelseniano sin mentir sobre Kelsen?”. En: 
EL MISMO. El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofía jurídica. Bogotá, Universidad 
Externado de Colombia. pp. 403 – 404.  
38
 KELSEN, H. (1995). Ob. Cit. p. 54 
39
 PRIETO SANCHÍS, L. (2000) “Tribunal constitucional y positivismo jurídico”. Doxa, Nº 23. p. 169. 
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por la propia constitución, y en esta debería quedar excluida cualquier referencia a 
principios generales de justicia, libertad, igualdad u otras valoraciones de tinte moral40. 
 
2.2. La defensa de los derechos fundamentales 
 
Un segundo aspecto, dentro del esquema propuesto, que justifica la existencia de 
una instancia de control de constitucionalidad de las leyes viene dado por la obligación 
del estado de garantizar satisfactoriamente los derechos fundamentales de las personas.  
 
El advenimiento de los estados constitucionales en el periodo de la segunda 
posguerra mundial, contagiados por el espíritu de la declaración universal de los 
derechos humanos de 1948, y la adopción de constituciones rígidas por parte de los 
estados, dentro de las cuales se positivizaron catálogos de valores y principios en forma 
de cartas de derechos, marca la génesis de lo que modernamente ha adoptado el nombre 
de neoconstitucionalismo. 
 
Si bien la acepción de este neologismo ha sido dinámica, cambiante y objeto de 
múltiples interpretaciones de sentido41, bien puede definirse, de manera amplia, como 
una ideología que concibe la constitución como la base originaria y vinculante de todos 
los aspectos de la vida jurídica, social, económica y política de un estado, y que somete 
a los particulares y, en especial, a los poderes públicos a una serie de condicionamientos 
formales y materiales que determinan la legitimidad de sus actos42. 
 
Aunque el modelo kelseniano remite a la constitución como la norma 
fundamental que determina la unidad del ordenamiento jurídico, esta unidad sólo se 
entiende respecto a que la constitución fija los órganos y procedimientos de creación 
                                                 
40
 RUÍZ MIGUEL, A. (2000) “Modelo americano y modelo europeo de justicia constitucional”. Doxa, Nº 
23. p. 148.   
41
 Así, POZZOLO, S. (2010) “Reflexiones sobre la concepción neoconstitucionalista de la constitución”. En 
CARBONELL, M.; GARCÍA JARAMILLO, L. (eds.) El canon neoconstitucional. Bogotá, Universidad 
Externado de Colombia. p. 209, señala “[…] su extensa y vertiginosa difusión en el léxico de iusfilósofos 
y constitucionalistas amplió su capacidad denotativa y redujo sus potencialidades connotativas. Así, 
rápidamente, el término fue empleado para indicar fenómenos diferentes, si bien conectados entre ellos”. 
Sobre la recepción del neoconstitucionalismo en Colombia y sus diversas formas: GARCÍA JARAMILLO 
(2010). “El constitucionalismo en Colombia: ¿entelequia innecesaria o novedad pertinente?”. En 
CARBONELL, M.; GARCÍA JARAMILLO, L. Ob. Cit. pp. 311 – 366.  
42
 Sobre el constitucionalismo como ideología: AGUILÓ, J. (2001) “La constitución del estado 
constitucional”. Doxa, Nº 24.  
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normativa, no su contenido43. Esto es, la característica esencial del modelo radica en que 
la constitución rige sobre el “quién” y el “cómo” de la toma de decisiones públicas, pero 
calla sobre aquello que puede o debe decidirse o no decidirse.  
 
El neoconstitucionalismo como ideología parte de una aceptación básica de esa 
dimensión formal (el quién y el cómo de la decisión), pero la subordina a la dimensión 
sustancial (el “qué” de la decisión) determinada, en esencia, por los derechos 
fundamentales.  
 
En el presente apartado orientaré mi exposición a presentar las características del 
modelo de democracia constitucional que defiende un control jurisdiccional de 
constitucionalidad desde la perspectiva de los derechos fundamentales. Lo haré a través 
de la descripción de tres puntos nodales del modelo, a saber: la rigidez constitucional; la 
tensión entre democracia y derechos fundamentales; la necesidad lógica de un control 
de constitucionalidad de las leyes como medio para resolver esta tensión.  
 
Ahora bien, como se ha insistido, el modelo neoconstitucional no puede 
entenderse en un sentido unívoco. Es más, pese a que pueda resultar clara la 
identificación de ciertas características compartidas, la pluralidad de voces y la 
diversidad de escuelas que se arropan bajo el manto del vocablo neoconstitucionalismo 
puede, incluso,  llevarnos a negar la existencia del modelo. De aquí, que siente las bases 
de mi exposición sobre los postulados que desde la llamada escuela garantista ha 
desarrollado FERRAJOLI.  
 
Creo que la elección de este modelo se encuentra justificada toda vez que el 
esquema propuesto desde el garantismo busca identificarse con el modelo de estado 
constitucional, hasta el punto de sostener que garantismo y estado constitucional son 
expresiones sinónimas. De la misma forma puede predicarse que la teoría garantista se 
encuentra inserta, y de alguna forma culmina, una larga tradición dentro de la doctrina 
liberal de cuño ilustrado y con inspiración en las teorías del contrato social que remonta 
sus orígenes a los siglos XVII y XVIII, en autores como LOCKE, MONTESQUIEU, 
                                                 
43
 Véase lo dicho supra.  
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BECCARIA o FEUERBACH, y que en nuestros días  mantiene gran influencia en el mundo 
jurídico constitucional y penal iberoamericano. 
 
2.2.1. La rigidez constitucional  
 
Decimos que una constitución es rígida, en contraposición a una flexible,  
cuando contiene normas que establecen un procedimiento agravado para su reforma en 
comparación al procedimiento de creación y reforma de las leyes ordinarias.  De aquí 
que se plantee que la rigidez o flexibilidad de una constitución es una cuestión de 
grado44.  
 
El grado de rigidez o flexibilidad de una constitución, dependerá de diversos 
factores, como son, por un lado, las condiciones y requisitos jurídico-formales que 
establece la propia constitución para su reforma, a saber, el número y clase de 
instituciones que deben intervenir, la calificación de las mayorías exigidas o la 
exigencia o no de participación popular, directa o indirecta; por otro lado, las 
circunstancias políticas, históricas o sociales del contexto constitucional concreto 
condicionarán también el grado de flexibilidad o rigidez que puede soportar una carta 
política.   
 
La rigidez constitucional está justificada en tanto en cuanto es condición 
necesaria de la posición de la constitución en la cúspide de la jerarquía normativa del 
ordenamiento jurídico. De este modo, en línea con el modelo kelseniano, la rigidez 
constitucional se dirige al mantenimiento de la coherencia del sistema, y  la estabilidad 
del sistema de gobierno y de los procedimientos de creación normativa.  
 
Dentro de la concepción del estado constitucional – garantista – la rigidez de la 
constitución supone, además del carácter puramente procesal del modelo KELSEN, una 
dimensión “sustancial” sobre la que descansa, y es condición sine qua non, la vida 
jurídico política de un estado: mientras el modelo constitucional kelseniano asume una 
concepción monista de constitución en la que la validez de las leyes depende del respeto 
al modo en el que son creadas, la constitución del garantismo opta por un carácter dual 
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 FERRERES COMELLA, V. (2000).  “Una defensa de la rigidez constitucional”. Doxa, Nº 23. p. 31.  
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de ésta, que obliga a la distinción entre validez formal y validez material de las normas 
jurídicas45 
 
Así, un estado social y democrático de derecho que consagra en el texto 
constitucional valores materiales que son condición legitimadora de la actuación de los 
poderes públicos implica reconocer los mandatos constitucionales como normas supra-
ordenadas a las de la ley ordinaria, y por tanto, ha de prever mecanismos especiales para 
su reforma, así como una instancia de control por parte de tribunales constitucionales46. 
La rigidez es auto-protección de la constitución47.  
 
La rigidez deviene entonces no ya simplemente un medio de control de las 
normas de producción, sino una cualidad que efectivamente se orienta a satisfacer las 
pretensiones normativas del constitucionalismo, a saber: la limitación del poder y la 
garantía de los derechos fundamentales48. En este aspecto se funda la crítica central que 
dirige FERRAJOLI al modelo kelseniano al considerar que éste, al asumir que las normas 
vigentes son válidas, presumiendo la legitimidad del ordenamiento jurídico, “reduce el 
deber ser al ser del derecho”49. 
 
Para el garantismo el fundamento de la teoría de la democracia constitucional 
reside en la teoría de la validez de las normas jurídicas50. Así, la existencia de una 
constitución rígida implicará un cambio de paradigma en el cual la validez no es 
equiparable a la vigencia, sino que una y otra corresponderán a dimensiones diferentes 
de las normas jurídicas. Mientras la vigencia se refiere a la forma de los actos 
normativos de creación y competencia – democracia formal -; la validez apunta al 
significado o contenido de las normas, que dependerán de su coherencia con las normas 
sustanciales de su producción – democracia sustancial - 51.  
 
                                                 
45
 AGUILÓ, J. (2010). “Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo y las concepciones de 
constitución”. En CARBONELL, M.; GARCÍA JARAMILLO, L. Ob. Cit. p. 232.  
46
 FERRAJOLI, L. (2010) Democracia y garantismo. 2ª ed. Madrid, Trotta. p. 29 
47
 BALAGUER, F.; ET. AL. (2010) Manual de derecho constitucional. Tomo I, 5ª ed. Madrid, Tecnos. 
48
 AGUILÓ, J. (2001). Ob. Cit. p. 452. 
49
 FERRAJOLI, L. (1999). Derechos y garantías. La ley del más débil. Madrid, Trotta. p. 21. 
50
 FERRAJOLI, L. (2011) Principia Iuris. 2. Teoría de la democracia. Madrid, Trotta. p. 17.  
51
 FERRAJOLI, L. (1999) Ob. Cit. P. 21.  Los conceptos de democracia formal y democracia sustancial 
serán desarrollados infra. 2.2.2. 
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En la rigidez constitucional convergen tanto la dimensión formal como la 
sustancial. Así, con relación a las normas procesales de producción, la rigidez es 
expresión y garantía de la soberanía popular, toda vez que protege y hace indisponibles 
aquellos mecanismos que la hacen posible, como son: el método democrático, el 
sufragio universal, los derechos de libertad que son presupuesto para el ejercicio de los 
derechos políticos. Así, FERRAJOLI se opone a otras concepciones que consideran a la 
rigidez como un obstáculo a la soberanía popular: “La rigidez […] ata las manos de las 
generaciones presentes en cada momento para impedir que estas amputen las manos de 
las generaciones futuras. Un pueblo puede decidir democrática y contingentemente, 
ignorar o destruir la propia constitución y confiarse definitivamente a un gobierno 
autoritario. Pero no puede hacerlo de modo constitucional, invocando a favor de sí 
mismo el respeto a los derechos de las generaciones futuras o la omnipotencia de la 
mayoría sin suprimir con ello, junto con el método democrático, los mismos derechos y 
el mismo poder correspondiente  a las mayorías y a las generaciones que vendrán 
después de él”52.  
 
En cuanto a la dimensión sustancial, la rigidez constitucional deviene en un 
rasgo de las normas constitucionales y, de manera específica, de los derechos 
fundamentales, en tanto estos se encuentran sustraídos a las decisiones de las mayorías 
que decidan su reducción o supresión. Y ello porque no pertenecen a éstas sino que son 
los individuos – las personas naturales –, quienes son sus titulares53. La rigidez, confiere 
a las normas sobre derechos fundamentales de un carácter ordenador del derecho en un 
doble sentido: como expectativas negativas de que no serán derogados o transgredidos; 
pero también como expectativas positivas, que llevan implícito un mandato a los 
poderes públicos, en especial al legislador, de garantizar su realización efectiva54.  
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 FERRAJOLI, L. (2011) Ob. Cit. p. 86.  
53
 FERRAJOLI, L. (2011) Ob. Cit. p. 90. 
54
 Se trata, en términos de FERRAJOLI, de garantías legislativas primarias y secundarias. Las garantías 
primarias se dirigen a la prohibición de lesión de los derechos individuales y la obligación de satisfacer 
derechos sociales. Las secundarias, por su parte, tienen que ver con la reparación cuando las garantías 
primarias son violadas. FERRAJOLI, L. (2011) Ob. Cit. pp. 92 y ss.  
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2.2.2. Los derechos fundamentales como límites a la democracia  
mayoritaria  
 
Es este aspecto en donde el modelo garantista va a desplegar sus argumentos 
más sólidos y que constituyen la esencia misma de su propuesta. Esta se concentra en el 
desarrollo de técnicas de protección de los derechos fundamentales frente a los avatares 
de las relaciones políticas y económicas, y en imponer barreras de  defensa frente a la 
ilusión de un poder bueno55. 
 
En efecto, un aspecto basilar del modelo garantista, en concreto de la propuesta 
de FERRAJOLI, es el de escindir y delimitar dos modelos opuestos de democracia: la 
democracia de mayorías, formal o plebiscitaria, y la democracia constitucional o 
sustancial.  
 
La democracia plebiscitaria o formal, de acuerdo a FERRAJOLI, equipara el 
criterio mayoritario a la omnipotencia de la soberanía popular. Ello trae como 
consecuencia un rechazo a cualquier sistema de mediación, límites o contrapesos al 
poder de origen mayoritario, materializado en la descalificación de reglas y límites 
impuestos especialmente, pero no de forma exclusiva, al poder ejercido por el ejecutivo 
y al legislativo. Este tipo de sistema, afirma, posee una «connotación absolutista», que 
amenaza la situación de los más débiles de la sociedad, quienes se encontrarían 
sometidos a los avatares de los absolutismos convergentes del poder político 
mayoritario y de los poderes económicos del mercado56.  
 
Por el contrario, la democracia constitucional o sustancial estaría caracterizada 
por incluir medios de control, límites y contrapesos para erradicar aquellos peligros 
inherentes a un sistema fundado en la soberanía popular y la regla de la mayoría. Estos 
fundamentos quedarán subordinados a una serie de principios sustanciales, expresados 
como derechos fundamentales, que establecen aquello que no es lícito decidir y aquello 
que es ilícito no decidir, ni siquiera por mayoría57.  
                                                 
55
 FERRAJOLI, L. (2010) Ob. Cit. p. 62. 
56
 Cfr. FERRAJOLI, L. (2010) Ob. Cit. P. 26;  FERRAJOLI, L. (2000). El garantismo y la filosofía del 
derecho. Bogotá, Universidad Externado de Colombia. p. 126 
57
 En este sentido FERRAJOLI señala que los derechos fundamentales establecen las esferas de lo 
indecidible y de lo no decidible que no. FERRAJOLI (1999) Ob. cit. pp. 24 y ss.   
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En suma: la propuesta desarrollada por FERRAJOLI considera como condición 
necesaria, pero no suficiente, para la validez normativa del ordenamiento, el respeto 
hacia los procedimientos y normas formales de creación de las leyes en una democracia. 
Además, la validez sustancial dependerá  de la estricta vinculación y coherencia con las 
normas materiales que consagran derechos fundamentales. La legitimidad del 
ordenamiento jurídico descansa sobre estas condiciones. Así, la democracia 
constitucional se funda en el conjunto de reglas y principios que consagra la 
constitución, las cuales dirigen y ordenan todas las actuaciones de los poderes públicos 
hacia la tutela de los derechos fundamentales de todos los seres humanos, en cuanto 
personas dotadas de un estatus de igual dignidad58. La consecuencia última de la rigidez 
constitucional en el paradigma garantista es que […] “el legislador ya no es 
omnipotente, dado que las leyes no son válidas sólo por estar en vigor, es decir, por 
haber sido producidas según las formas establecidas por las normas sobre su 
formación, sino sólo si, además, son coherentes con los principios constitucionales”.59  
 
En un sentido cercano a la división hecha por FERRAJOLI entre democracia 
formal y democracia sustancial, el filósofo norteamericano DWORKIN ha estructurado su 
teoría de los derechos y de la democracia. La teoría de DWORKIN se considera a sí 
misma como una teoría basada en los derechos [right – based theory ] en contraposición 
a otras teorías de la filosofía política y moral fundadas en los objetivos, como el 
utilitarismo, que se orienta a la satisfacción de fines generales; o en los deberes, como 
las teorías de corte kantiano, que, si bien ubican al individuo en el centro de su 
fundamentación, lo hacen basadas en ciertas calidades morales que deberían poseer las 
personas, materializadas como expectativas de comportamiento60.  
 
DWORKIN, a partir de la máxima de LINCOLN pronunciada en el célebre discurso 
de Gettysburg que concibe a la  democracia como “el gobierno del pueblo, por el 
pueblo y para el pueblo”, ofrece dos versiones o lecturas de la democracia. La primera 
versión, que denomina democracia estadística, se rige por la regla de la mayoría, en 
                                                 
58
 FERRAJOLI, L. (2011) Ob. Cit. p. 298.  
59
 FERRAJOLI, L. (2011) Ob. Cit. p. 299.  
60
 DWORKIN, R. (1995)  Los derechos en serio. Barcelona, Ariel. pp. 257 – 260. Dice DWORKIN: […] “las 
teorías políticas diferirán entre sí no simplemente en los objetivos, derechos y deberes específicos que 
cada una de ellas establece, sino también en la forma en que cada una relaciona los objetivos, derechos y 
deberes de los que se vale”. p. 260 
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virtud de la cual las decisiones políticas son adoptadas en función de la sumatoria de las 
opiniones y votos de las personas individualmente consideradas. La segunda versión, 
llamada comunitaria integrada, afirma que la toma de decisiones políticas es realizada a 
través de una acción colectiva –la del pueblo– que insiste en la importancia de lo 
individual61.  
 
Decantándose por esta segunda versión, sostiene que la función del derecho y de 
la democracia es la de garantizar los derechos de los ciudadanos frente a las agresiones 
provenientes del gobierno y las mayorías. Su postura se basa en la crítica dirigida a la 
escisión entre derecho y moral planteada por la escuela positivista. Esta división entre 
derechos jurídicos y morales, sostiene, es en realidad difusa. El problema de los 
derechos no se soluciona simplemente apelando a su reconocimiento legal por una 
mayoría.  
 
Así, frente a la afirmación de la democracia estadística que sostiene que “es más 
probable que la mayoría esté en lo correcto acerca de qué decisiones políticas deberían 
tomarse”, DWORKIN aduce que esto sólo sería aplicable a cuestiones relativas a 
preferencias de las personas– como la decisión entre construir un estadio de fútbol o uno 
de baloncesto – pero no a asuntos tocantes a los derechos: “El hecho de que la mayoría 
de los ciudadanos apruebe la pena capital, por ejemplo, no es en sí mismo un 
argumento a favor de su corrección moral”62.  
 
A partir de esta distinción entre sistemas democráticos ambos autores entienden 
sus modelos teóricos basados en derechos, no como opuestos a la democracia sino 
frente a la “tiranía mayoritaria”. Los derechos fundamentales como esfera de lo 
indecidible – FERRAJOLI – o como cartas de triunfo frente a la mayoría – DWORKIN –
posibilitan la democracia, al legitimarla. Sin el establecimiento de esta dicotomía de 
democracia plebiscitaria – estadística / sustancial – comunitaria integrada, la noción de 
derechos fundamentales sería incompatible con el juego democrático. Pero aquí 
                                                 
61
 DWORKIN, R. (2010) “Igualdad, democracia y constitución: nosotros, el pueblo, en los tribunales”. En: 
CARBONELL, M.; GARCÍA JARAMILLO, L. Ob. Cit. p. 120 
62
 Ibídem. p. 122. 
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debemos preguntarnos ya: ¿Cuáles son los derechos fundamentales? ¿Qué función 
desempeñan esos derechos?63 
 
Ambos autores han diseñado sus modelos de democracia sobre la base de unos 
derechos materiales sin los cuales no se podría hablar de democracia constitucional sino 
de omnipotencia de la mayoría. La democracia constitucional solo es tal en tanto se 
encuentre orientada al respeto de los derechos fundamentales de las personas y a la 
protección de las minorías. Este punto es el que generará más conflicto dentro de la 
teoría, y aun en la práctica, en las tensiones cotidianas entre la voluntad legislativa y las 
decisiones judiciales64.  
 
 El modelo garantista, partiendo de la distinción entre democracia formal (el 
quién y el cómo de la decisión) y democracia sustancial (el qué decidir) erige a los 
derechos fundamentales como  los vínculos insalvables de toda decisión legislativa 
traducidos como prohibiciones de lesión – derechos de libertad – o como obligaciones 
de prestación – derechos sociales -.  
 
Del acatamiento por parte de los poderes públicos, especialmente del legislador, 
a estos vínculos y límites sustanciales consagrados en la constitución dependerá la 
legitimidad de sus decisiones.  La legitimidad del sistema jurídico está dada entonces 
por el respeto riguroso a los vínculos formales (competencia y procedimiento), pero a su 
vez, y en especial, por su observancia de los vínculos sustanciales traducidos en 
principios y valores meta – legales consagrados  en la carta política. 
 
                                                 
63
 Llegados a este punto es menester hacer algunas precisiones: Si bien he tratado las posturas de 
FERRAJOLI y DWORKIN como cercanas por el papel vinculante que otorgan a los derechos fundamentales 
en democracia, he de matizar que uno y otro parten de concepciones opuestas sobre las cuales 
fundamentar sus respectivas teorías. Así, para el autor italiano “El principal presupuesto metodológico de 
una teoría general del garantismo está en la separación entre derecho y moral, y más en general, entre 
ser y deber ser […] (el resaltado es mío)”. FERRAJOLI, L. (2001) Derecho y razón. Madrid, Trotta. p. 854; 
mientras que en el caso del profesor norteamericano, como ya se ha apuntado, los derechos jurídicos y los 
derechos morales se encontrarían en un mismo plano conceptual o, por lo menos, sin una distinción del 
todo nítida, véase DWORKIN, R. (1995) Ob. Cit.  Así, pese a su cercanía en los aspectos que aquí se 
examinan, la postura dworkiniana se define como principialista no–positivista, Así: GARCÍA FIGUEROA, 
A. (1998) Principios y positivismo jurídico. Madrid, Centro de estudios políticos y constitucionales; 
mientras que el garantismo se construye sobre una fuerte base positivista enriquecida con la introducción 
de un constitucionalismo fuerte. 
64
 Las críticas se desarrollarán en Infra I. 3.  
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 El simple sometimiento a los primeros es la esencia del sistema de democracia 
de mayorías, traducido en lo que el profesor de la universidad de Turín ha llamado la 
mera legalidad, esto es, la reserva de ley y el consiguiente sometimiento del juez a las 
leyes expedidas por los órganos competentes y bajo el procedimiento 
constitucionalmente previsto65. La democracia constitucional viene dada sin duda por la 
vinculación a este aspecto formal pero, sobre todo, por la predeterminación normativa, 
en una constitución rígida, de los actos de los poderes públicos, esto es, el principio de 
estricta legalidad, el cual se entiende como el conjunto de normas meta-legales que 
condicionan la validez de los actos de los poderes públicos, en especial del legislador, y 
cuya vulneración o simple desacato deslegitima toda decisión por parte de estos66. 
 
2.2.3. La necesidad del control jurisdiccional de constitucionalidad de las 
leyes como subordinación de la política a la justicia 
 
El planteamiento es claro en este punto: La democracia política, entendida como 
omnipotencia de la mayoría, está subordinada a las normas que prescriben derechos 
fundamentales, consagradas en el pacto constitucional. Estas normas se orientan a 
garantizar los derechos de las minorías – ley del más débil -. Una decisión adoptada por 
mayoría será legítima si y sólo si respeta el contenido vinculante de esas normas. Por lo 
tanto, la determinación de si esas normas vinculantes han sido respetadas o no, no puede 
quedar a juicio de la propia mayoría que ha tomado la decisión, sino de una instancia 
independiente del proceso de toma de decisiones: la jurisdicción constitucional.  
 
La función que ha de cumplir la jurisdicción constitucional en el control y 
revisión de las leyes es la de velar por que las decisiones de las mayorías representadas 
en el parlamento y expresadas a través de leyes generales y abstractas, las cuales están 
orientadas a lograr el bienestar general de la sociedad, no impliquen un sacrificio 
desmesurado de las garantías de libertad de los ciudadanos67.  
                                                 
65
 Véase FERRAJOLI, L. (2001) Ob. Cit.  p. 35; EL MISMO (2000) Ob. Cit.  pp. 66, 93, 113.  
66
 Esto indica la doble característica del garantismo dentro del estado de derecho: de una parte, en el plano 
formal, se trata de la subordinación de los poderes públicos a leyes generales y abstractas encargadas de 
disciplinar su ejercicio y que  los somete a control; de otra, el plano sustancial, está dado por “la 
funcionalización de todos los poderes del estado al servicio de la garantía de los derechos fundamentales 
de los ciudadanos”. FERRAJOLI, L. (2001) Ob. Cit. p. 856. 
67
 En realidad esta función, si bien puede hallar su más notable expresión en el control a cargo de los 
tribunales constitucionales, se extiende a toda la jurisdicción en la medida que oriente su papel a ser 
garante de los derechos de la libertad de los ciudadanos en cada caso concreto para de esta manera 
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En efecto, el legislador tiene un poder discrecional amplio en la configuración de 
sus decisiones, pero las mismas se encuentran subordinadas y vinculadas a las normas 
que prescriben derechos fundamentales, de las cuales depende su legitimidad y, por lo 
tanto, deben estar sometidas a un control por parte de un poder independiente de los 
órganos que derivan su legitimidad de la soberanía popular.  
 
En este sentido, la distinción que hace FERRAJOLI entre la «esfera de lo 
decidible» y la «esfera de lo indecidible» guarda íntima relación con la división de 
poderes. Ambos ámbitos conforman la estructura constitucional que vincula 
normativamente a todos los poderes públicos y permiten reconocer las fuentes de 
legitimación de éstos. En lo que respecta a la esfera de lo decidible, esta encuentra su 
fuente de legitimación en la representación política. Así, el legislador halla la 
legitimidad para sus actuaciones en el mandato de la soberanía popular que representa, 
otorgada a través del voto ciudadano. En el caso de la jurisdicción, la fuente de 
legitimación ligada a la esfera de lo indecidible y a la garantía de defensa de los 
derechos fundamentales inherente a ella, está dada por la rigidez de la constitución y la 
obligación de los jueces de someterse a lo dispuesto por esta y por las leyes. La división 
de poderes no se justifica ya únicamente en el sentido clásico de mantener el equilibrio 
evitando que una única voluntad sea la ordenadora de toda la vida de la comunidad 
política y jurídica, sino también en la diversidad de fuentes de legitimación. De este 
modo: 
“deben estar separados y ser recíprocamente independientes los 
poderes que tienen fuentes de legitimación distintas. Así, la representación 
política, aunque legitima las funciones de gobierno –es decir, las actividades 
de innovación y transformación del derecho, siempre respetando la 
constitución–, no habilita para la interferencia en la esfera de lo indecidible: 
la política, en suma, y específicamente los gobiernos y mayorías políticas, no 
pueden condicionar las funciones de garantía, como lo es típicamente la 
judicial, cuya legitimación es contramayoritaria. La fórmula «siempre habrá 
un juez en Berlín» expresa con precisión el valor de esta división y de esta 
independencia en garantía de la imparcial determinación de la verdad: deberá 
por tanto existir un juez en Berlín capaz de absolver aun cuando todos exijan 
la condena y de condenar aun cuando todos exijan la absolución. 
Inversamente, la sujeción solamente a la ley, que habilita a la aplicación y 
                                                                                                                                               
sustraerlo de las decisiones de las mayorías. Sobre esto véase: DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) La racionalidad 
de las leyes penales. Madrid, Trotta. p. 77. 
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sujeción de la misma, no habilita a su producción, es decir, a la innovación 
jurídica a través de la producción de las normas”68.    
 
Si entiendo correctamente, la distinción que aquí hace FERRAJOLI entre ambas 
fuentes de legitimación, ella se dirige a asegurar diferentes espacios o dimensiones de 
los derechos. El autor, con esta división en “esferas”, pretendería hacer más reconocible 
la separación entre la constitución política y la constitución jurídica que reclama el 
paradigma constitucionalista propugnado por el garantismo: gracias a la rigidez de la 
constitución los ámbitos de actuación del legislador estarían ya definidos no sólo en 
cuanto a la forma de producción de las leyes, sino también al contenido de estas, que 
estarían ya programadas por su vinculación a los derechos fundamentales que consagra 
la constitución. Para FERRAJOLI la incorporación de los derechos fundamentales en la 
constitución los convierte en verdadero derecho positivo de rango constitucional69.  
 
La actividad específica de los jueces es la de aplicación de normas, tanto de ley 
ordinaria como constitucional. Así, cuando los jueces constitucionales realizan el 
control de la legislación lo hacen aplicando una norma como lo haría cualquier juez, 
esto es, con el derecho aplicable al caso. Esta actividad es inevitablemente discrecional, 
pero sometida “a  la actividad interpretativa y probatoria exigidas por la aplicación de 
las normas de ley al objeto del juicio”70.  Además, la legitimidad de los jueces, a 
diferencia del legislador, no surge de presupuestos de consenso o representación, sino 
que reside en la independencia e imparcialidad que obtiene de su estatus institucional 
sólo sometido al derecho positivo. Su labor, por tanto, es de protección de éste aun en 
contra de la opinión de las mayorías políticas.  
 
2.3. La salvaguardia de la democracia 
 
El tercer argumento, dentro de nuestra línea de exposición, favorable a la 
legitimidad del control de constitucionalidad de las decisiones del legislador, apunta a 
que el control es un medio adecuado para proteger el sistema democrático recogido en 
la propia carta constitucional.  
 
                                                 
68
 FERRAJOLI, L. (2010) Ob. Cit. p. 107.  
69
 FERRAJOLI, L. (2010) Ob. Cit. p. 31.  
70
 FERRAJOLI, L. (2011) Ob. Cit. p. 74.  
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Sin negar la imperante necesidad de protección de los derechos fundamentales y 
la importante labor que pueden desempeñar los jueces en esta tarea, las posturas que 
apoyan este argumento democrático se distancian de una consideración del control 
judicial de constitucionalidad  como medio de defensa de los derechos fundamentales, 
para enfocarse en su legitimación como protector del proceso democrático. 
 
Que el predominio de una opinión o tendencia pueda resultar una amenaza para 
los intereses de alguna minoría es un hecho que se encuentra respaldado por un número 
inabarcable de ejemplos a lo largo de la historia. Sin embargo, de esta premisa no se 
desprende la conclusión de que los derechos deban ser concebidos como barreras de 
protección contra la acción de las mayorías ni que su defensa deba recaer en exclusiva 
en un órgano que no derive su autoridad del poder popular. Al fin y al cabo, podría 
replicarse, también las minorías han oprimido a sectores mayoritarios en diferentes 
épocas y sociedades de una manera brutal.  
 
Desde las teorías basadas en derechos en la línea del garantismo se considera 
que dejar en manos del sistema democrático, basado en la regla de la mayoría la 
definición y el alcance de los derechos traería consigo decisiones con resultados injustos 
y tendencialmente tiránicos. Pero esto está, al menos en potencia, presente en cualquier 
procedimiento que se proponga para resolver situaciones de desacuerdo en sociedad.  
 
Del reconocimiento que las mayorías puedan encontrarse en una situación 
privilegiada para poner en peligro los intereses minoritarios, no se colige que se deba 
arrancar de las manos del conjunto de los ciudadanos la decisión última de los 
problemas que les atañen, dándosela a un reducido grupo de magistrados. Lo que sí se 
desprende de esta observación es que se debería prestar mayor atención a los 
procedimientos dentro de los cuales las comunidades adoptan sus decisiones, de manera 
que éstas sean el resultado de un proceso imparcial y que no beneficien indebidamente a 
un grupo o sector en particular.  
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2.3.1. La jurisdicción constitucional como “árbitro” del proceso 
democrático  
 
Una de las principales posturas que atienden a esta cuestión ha sido la presentada 
por J.H. ELY al sugerir la necesidad de un control de constitucionalidad de la legislación 
no para salvaguardar unos valores o principios garantizadores de intereses de unas 
minorías en conflicto la mayoría que ostente el poder político, sino como una instancia 
para dirimir posibles situaciones de desequilibrio de representación. Esto significa que, 
según ELY, el control judicial de las leyes está orientado a asegurar la participación y el 
reforzamiento de la representación en el proceso de toma de decisiones legislativas.  
 
En este sentido los jueces constitucionales operarían como una especie de 
árbitros que intervendrían únicamente al detectar alguna disfunción en el juego 
democrático. Por disfunción ELY entiende situaciones en las que el proceso por el cual 
se ha tomado una decisión no ofrece confianza71. Esto ocurrirá cuando concurra alguno 
de los siguientes supuestos: (i) que los canales institucionalmente establecidos para 
permitir el cambio político se encuentren obstruidos, o (ii) que quienes detenten la 
representación efectiva de una mayoría desconozcan y nieguen sistemáticamente a las   
minorías insulares el reconocimiento y la protección brindada a otros grupos dentro del 
sistema representativo72. 
 
Para construir su fundamentación ELY llama la atención sobre la nota al pie 
número cuatro de un fallo de la suprema corte de los Estados Unidos, «United States v. 
Carolene products Co.»73 de 1938, sosteniendo que, en sentido contrario a la muy 
                                                 
71
 ELY, J. (1980).  Democracy and Distrust. Harvard University Press. pp. 103 – 104. 
72
 ELY, J. Ob. Cit. p. 103. 
73
 La nota 4 de la sentencia dice así: “Podría existir un margen más estrecho para el funcionamiento de 
la presunción de constitucionalidad de una ley cuando la legislación parece caer claramente dentro de 
una prohibición específica de la constitución, como la de las primeras diez enmiendas, que se consideran 
igualmente específicas cuando quedan incluidas por la enmienda decimocuarta. […] 
No es necesario examinar ahora si las leyes que restringen aquellos procesos políticos de los que 
normalmente se espera que logren la derogación de legislación indeseable, deban ser sometidas a un 
escrutinio judicial más estricto en virtud de la prohibición general de la enmienda decimocuarta que la 
mayor parte de los otros tipos de de legislación […]. Tampoco es necesario examinar si consideraciones 
similares se aplican a la revisión de leyes dirigidas a minorías religiosas […] o raciales en particular 
[…]; si el prejuicio contra minorías discretas e insulares puede ser una condición especial, que tiende a 
limitar seriamente el funcionamiento de aquellos procesos políticos en los que regularmente podemos 
confiar para la protección de las minorías, y que puedan en consecuencia necesitar una mayor 
supervisión judicial”. [He omitido las referencias a otras sentencias que se citan en el texto] Citado en: 
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extendida opinión entre analistas del judicial review estadounidense, la labor de la corte 
(incluso una tan activa en materia de derechos como la del juez WARREN en los años 
sesenta) orienta sus decisiones a la protección del sistema democrático, más allá de 
resaltar valores sustantivos que podrían surgir de la interpretación de la carta de 
derechos constitucional [Bill of Rights]. Lo que Carolene sugiere, nos dice ELY, es que 
el enfoque del control judicial debe recaer no en si uno u otro valor sustantivo debe ser 
considerado fundamental sino en si el proceso político mediante el cual esos valores son 
definidos y adaptados ha sido indebidamente limitado74. 
 
El sistema de democracia representativa, según ELY, se dirige a que las personas, 
guiadas por su propio interés, puedan elegir representantes cuyos intereses se entrelacen 
con los suyos propios. A través del mecanismo del voto y de la posibilidad de 
reelección se asegura que esta situación se mantenga, ya que si los ciudadanos perciben 
que las decisiones de sus representantes se apartan de los intereses por los cuales fueron 
elegidos, los ciudadanos mantienen el poder de quitarles el cargo en las próximas 
elecciones75. 
 
El problema de la representación surge cuando el sistema no asegura una 
efectiva protección a las minorías cuyos intereses difieren de los de los demás. Los 
representantes en este caso no van a sentir su posición amenazada por las urnas y, más 
aun, pueden incluso sentirse espoleados a aprobar leyes que mantengan complacida a la 
coalición mayoritaria que los ha elegido en contra de los intereses de una minoría 
aislada cuyo respaldo les es indiferente. La solución que plantea ELY no pasa por 
invocar valores o principios como barrera a la actuación de las mayorías.  
 
A través de la revisión de las clausulas y numerosas enmiendas que ha sufrido la 
Bill of Rights a lo largo de la historia constitucional estadounidense, ELY demuestra que 
la constitución del país norteamericano ha persistido en una tendencia que aspira a 
proteger la estructura de gobierno del estado, así como a ampliar y garantizar el proceso 
participativo. Resalta que cada vez que se han intentado proteger determinados valores 
controvertidos a través de la esfera constitucional – con calamitosos ejemplos como la 
                                                                                                                                               
ACKERMAN, B.(2009) “Más allá de Carolene products”. Revista jurídica de la Universidad de Palermo, 
Año 10, número 1. p. 125 nota 1.   
74
 ELY, J. Ob. Cit. p. 77. 
75
 ELY, J. Ob. Cit. p. 78. 
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esclavitud o la prohibición del alcohol – estos no han prevalecido. La constitución, en 
contra a la caracterización que se desprende de los enfoques basados en la protección de 
derechos, no está para identificar y preservar determinados valores generales. Esta tarea 
está encomendada casi por completo al proceso político. El documento constitucional se 
preocupa, por una parte, de establecer las condiciones de imparcialidad necesarias para 
la resolución de conflictos entre individuos y, por otra, de asegurar una amplia 
participación en el proceso de formación y distribución del poder gubernativo76. 
 
Ahora bien, como apunta GARGARELLA al analizar la propuesta de ELY, 
“[R]econocer en la constitución un documento dirigido, fundamentalmente, a la 
definición de cuestiones procedimentales no implica afirmar que ésta se desentienda de 
los problemas de «valores». Los procedimientos y la estructura de gobierno propuestos 
en la constitución están enfocados a asegurar que tales valores sustantivos puedan ser 
sujetos de la decisión colectiva, que todos puedan participar de esa toma de decisiones, 
y que no se discrimine a nadie en la aplicación de los valores colectivamente 
definidos”77. 
 
En suma, desde la postura defendida por ELY, la jurisdicción constitucional no 
está para proteger los intereses de uno u otro grupo, sino para garantizar que haya una 
verdadera participación de todos los implicados en el proceso democrático. A la manera 
de los árbitros de las competencias deportivas, los jueces no deberían tomar partido por 
un equipo en particular pero sí deberán asegurar que los participantes en el juego 
respeten las reglas y no tomen ventajas abusivas sobre los demás.  
 
Este planteamiento, sin duda en la línea trazada por los autores de El 
Federalista78, parte del reconocimiento de la democracia estadounidense como una 
democracia pluralista. Así que cuando aquí hablamos de mayorías en contraposición 
con minorías no debe caerse en el error ingenuo de representarse dos bandos claramente 
identificados enfrentados uno al otro. ELY tampoco lo ve así79. Al hablar de una 
democracia o, mejor aún, de un contexto político pluralista nos estamos refiriendo a la 
convergencia de una pléyade de grupos de presión que representan intereses de 
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 ELY, J. Ob. Cit. p. 82 – 93.  
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 GARGARELLA, R. (1996) Ob. Cit. p. 151. 
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 Véase Supra nota 11.  
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 Sin embargo, ACKERMAN, B. (2009) Ob. Cit. p. 145 – 148.  
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diferentes sectores de la población, que compiten entre sí, pero que también negocian 
para lograr apoyos recíprocos que faciliten el alcanzar sus fines80. 
 
Si bien no de manera expresa, esta concepción pluralista de democracia es la 
base sobre la que parte ELY para hacer su defensa del control judicial de 
constitucionalidad81 dirigido, se ha dicho, a evitar la dominación de unos grupos de 
interés sobre otros. Su propuesta se preocupa, desde luego, en asegurar que grupos 
minoritarios puedan, dentro del proceso de toma de decisiones, hacer valer sus intereses. 
Sin embargo su solución no pasa por asignar unos derechos fundamentales a las 
minorías que puedan vencer a la regla democrática, sino por eliminar los obstáculos  
impuestos por otros grupos para negociar y formar coaliciones. Esto, sin embargo, 
plantea no pocos inconvenientes.  
 
En primer lugar, esta línea de argumentación parece centrarse en aquellas 
minorías que en alguna medida poseen capacidad de negociación dentro de la esfera 
política y que eventualmente, si bien no en una situación actual, podrían obtener una 
victoria82. ¿Qué ocurre con aquellos grupos, incluso constituidos por amplias capas 
sociales, que sufren desventajas sistemáticas, como las derivadas de la pobreza, que les 
hace incapaces de negociación política? Incluso, podría plantearse, ¿Qué pasa con el 
ciudadano singular, con escasa o nula posibilidad de influir en la negociación política,  
que se opone al proceso legislativo que amenaza sus derechos?83 
 
En segundo lugar, que el control de constitucionalidad deba preocuparse en 
exclusiva en asegurar las reglas del proceso democrático y en garantizar una igual 
participación evitando que unos grupos actúen abusivamente sobre otros, no parece que 
represente una significativa diferencia con las posturas que defienden una democracia 
meramente formal. Si bien este es un fin necesario y plausible del control, al orientarse 
a mantener el equilibrio político del sistema, también debilita un concepto más amplio y 
ambicioso de democracia, reduciéndolo a la supresión de abusos84.  
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 ACKERMAN, B. (2009) Ob. Cit. p. 131. 
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 Así también: GARGARELLA, R. (1996) Ob. Cit. p. 154. 
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 Clásicos ejemplos en este sentido serían la discriminación racial y la discriminación contra las mujeres. 
Estos grupos históricamente apartados de la esfera política constituyen en la actualidad grupos de presión 
políticamente decisivos dentro de las mismas sociedades que los excluían.  
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 ACKERMAN, B. (2009) Ob. Cit. p. 134. 
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 GARGARELLA, R. (1996) Ob. Cit. 156. 
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Finalmente, y retomando la idea del pluralismo, queda por plantear si la 
constitución asume un sistema democrático basado en la negociación85. El pluralismo es 
un aspecto recogido constitucionalmente86, pero es uno más y no el único dentro de una 
democracia. La aspiración constitucional de la democracia parece más amplia. No se 
trata únicamente de mantener abiertos los canales de participación y de evitar acciones 
ventajosas de unos grupos políticos sobre otros, ni de facilitar la negociación para lograr 
una mayoría de votos que permita alcanzar una decisión. Quizás también se trata de la 
racionalidad de esa decisión.  
 
2.3.2. La jurisdicción constitucional como garante de la participación 
política  
 
En el importante aporte desarrollado por la obra de HABERMAS87 a la teoría del  
derecho contemporáneo una primera nota que destaca, referida al tema que nos ocupa, 
es su recelosa posición frente a la intervención judicial en el control constitucional de la 
legislación, en especial respecto al llamado control abstracto de leyes.    
 
HABERMAS cuestiona si esta labor no podría ser realizada directamente por el 
mismo legislador, como una forma de auto-control que podría ser llevada a cabo, por 
ejemplo, por una comisión integrada por juristas de designación parlamentaria88. Dejar 
la comprobación de la constitucionalidad de una norma sin referencia a un caso 
concreto en manos de la jurisdicción constitucional constituye una intromisión de ésta 
en una de las funciones exclusivas de la esfera competencial del legislador, por lo que la 
lógica de la división de poderes se ve seriamente afectada. No debe olvidarse que “[E]l 
legislador no dispone a su vez de la competencia de comprobar si los tribunales en su 
negocio de aplicar el derecho se han servido exactamente de las razones normativas 
                                                 
85
 Rechaza esto refiriéndose a la constitución de los Estados Unidos: ACKERMAN, B. (2009) Ob. Cit. p. 
132. 
86
 Así los artículos  1.1, 6, de la constitución española y  1 de la constitución política de Colombia. 
87
 El análisis que sigue se centra en la obra del autor alemán (2008) Facticidad y validez. 5ª ed, Madrid, 
Trotta.  
88
 HABERMAS, J. (2008) Ob. Cit. p. 314. Parece inclinarse favorablemente hacia esta propuesta sin 
asumirla del todo DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. pp. 82 – 84. Por su parte PRIETO SANCHÍS, L. (2000) 
“Tribunal constitucional y positivismo jurídico”. Doxa, Nº 23. p. 163, considera que esta propuesta no 
representa un alarde de originalidad, y cuestiona que tal comisión pueda incidir en un aumento de la 
racionalidad legislativa.   
44 
 
que en su día entraron a formar parte de la fundamentación presuntivamente racional 
de una ley”89.  
 
Manteniéndonos pues dentro del contexto del control abstracto de la ley a cargo 
de la jurisdicción constitucional, HABERMAS resaltará la existencia de tres problemas 
centrales: la distribución de competencias entre el legislador democrático y la 
administración de justicia; la auto-comprensión que tienen los tribunales de su 
actividad, y la cuestión de la protección del procedimiento democrático.  
 
Frente a la primera de las cuestiones, distribución de competencias entre 
legislación y jurisdicción, HABERMAS observa que el origen de esta tensión entre 
poderes se produce en el paso del estado liberal al estado social intervencionista. El 
modelo constitucional liberal demarca la separación entre estado y sociedad a través del 
establecimiento de derechos fundamentales entendidos como derechos de protección de 
los individuos frente a la actuación de los poderes públicos. Aquí, la actividad del  
legislador delimita y ordena las posibilidades de intervención del poder estatal, lo que 
confiere predictibilidad a las acciones futuras del poder público a través de la ley, a la 
cual el poder judicial se halla sometido de manera estricta 
 
 Por su parte, el estado social descompone este modelo al asumir una orientación 
por normas referidas a valores que contienen objetivos políticos, por lo que la actuación  
de la jurisdicción ya no se refiere a la aplicación de la ley al caso concreto, sino que 
tiene que abrir su razonamiento a argumentos relativos a principios morales y a 
objetivos constitucionales con el significativo relajamiento de la vinculación del juez a 
la legislación.  
 
Esto conlleva que la jurisdicción termine interviniendo en competencias 
exclusivas del legislador en virtud de su legitimación democrática, de la cual carecen los 
jueces. Ello trae consigo un aumento del poder de estos y por tanto un desequilibrio 
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 HABERMAS (2008). Ob. Cit. p. 315. Conviene decir que frente a otras funciones que asume el tribunal 
constitucional alemán (al que HABERMAS se refiere), como serían las de resolver recursos de amparo por 
violaciones a derechos fundamentales, cuestiones de inconstitucionalidad y conflictos entre órganos 
estatales, el autor se muestra menos renuente a aceptar la actuación del tribunal. En el caso de los 
primeros dos supuestos la función del tribunal ayuda a unificar y a hacer coherente el derecho vigente y, 
el último de los supuestos se justifica en la necesidad de dirimir conflictos entre órganos estatales  
llamados a cooperar.  
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dentro de la estructura organizacional del estado: “por un lado […], la justicia se 
interfiere en competencias legislativas para las que no tiene ninguna legitimación 
democrática; por otro lado fomenta y confirma una estructura flexible del derecho que 
viene a favorecer la autonomía del aparato estatal, de suerte que la legitimación 
democrática del derecho también se ve socavada por este lado90.  
 
La segunda cuestión, esto es, la auto-comprensión que tienen los tribunales 
constitucionales de su labor, es especialmente preocupante para el autor alemán.  
Normalmente en la administración de justicia la tensión – inherente al derecho – entre 
facticidad y validez se manifiesta en la tensión entre el deber de los jueces de preservar 
la seguridad jurídica y la aspiración de tomar la decisión correcta en cada caso  
concreto91. Ahora bien, la asunción por parte de estos de una serie de valores materiales 
orientados a fines hace que su argumentación se vea avocada a realizar balances de 
coste/beneficio entre principios, lo cual “aumenta el peligro de juicios irracionales 
porque con ello cobran primacía los argumentos funcionalistas a costa de los 
argumentos normativos”92. En línea con posturas como la sostenida por DWORKIN, 
asume que los derechos no deben arrogarse un sentido teleológico sino deontológico ya 
que la jurisdicción no debería pretender establecer una competencia entre principios, 
sino hallar el mejor principio aplicable a cada caso. Esta postura muestra una 
imbricación de la postura habermasiana con la sostenida por KELSEN  en el sentido de 
preocuparse por el mantenimiento de la coherencia del sistema: la validez de la norma 
aplicable no se resuelve apelando al mayor «peso» que tendría determinado principio 
sobre otro, sino escogiendo el principio normativo adecuado para el caso a decidir93 94. 
 
Finalmente HABERMAS va a poner los focos sobre el procedimiento democrático 
como tarea de la cual el control judicial de constitucional obtendría su legitimidad. En 
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 HABERMAS, J. (2008) Ob. Cit. p. 319. 
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legislación penal (Infra: Capítulos II y III). Por ahora nos movemos exclusivamente en el marco de la 
legitimación política del control judicial de las leyes dentro del modelo de democracia constitucional.   
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un sentido cercano a ELY, y analizando en detalle las discusiones sobre la legitimidad 
del control judicial de leyes en el contexto estadounidense, HABERMAS defiende que lo 
que la constitución consagra son los procedimientos políticos a través de los cuales los 
ciudadanos puedan perseguir, organizadamente y con posibilidades de lograrlo, un 
mejoramiento en las condiciones de vida de todos, “de ahí que el tribunal 
constitucional haya de someter a examen los contenidos de las normas controvertidas 
en conexión sobre todo con los presupuestos comunicativos y las condiciones 
procedimentales del proceso democrático de la producción de normas”95. 
 
Sin embargo, a diferencia de ELY, la preocupación de HABERMAS no se centra en 
garantizar que los canales democráticos se encuentren abiertos, ni tampoco en verificar  
la representatividad de grupos minoritarios. Su pretensión es más ambiciosa. A través 
de un deslinde de algunas de las más sobresalientes concepciones que desde la teoría 
liberal y de la teoría republicana se han hecho sobre el sentido de la democracia – la 
primera basada principalmente en una estructura fuerte de derechos fundamentales 
como límite a la acción estatal y en una comprensión del proceso democrático basado en 
compromisos y la realización del propio interés; la segunda, fundada en un sentido ético 
de vinculación de los ciudadanos a una comunidad determinada que posibilita llegar a 
consensos de fondo a través de la deliberación –, HABERMAS postula un tercer modelo 
procedimental del derecho en términos de teoría del discurso, en el cual las decisiones 
normativas deben ser tomadas por los ciudadanos en un marco que permita que estas 
sean alcanzadas en un contexto de imparcialidad, esto es, que ningún poder, económico, 
político o religioso, o la diferencia de estatus entre los participantes en el proceso 
decisorio, posea una importancia tal que determine el sentido de la decisión. El único 
poder que debe determinar el curso del proceso de toma de decisiones es el poder de los 
argumentos96.  
 
De esta manera, fortaleciendo la idea procedimentalista de democracia, las 
comunidades jurídicas tenderían a auto-organizarse colectivamente y buscar consensos 
puesto que, en la medida en que las decisiones colectivas deberá prevalecer el mejor 
argumento, los ciudadanos que han participado en el proceso y son a su vez 
destinatarios de la norma pueden sentirse como autores racionales de la misma. Los 
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 Así, BAUMAN, Z. (1989)  Legislators and interpreters. Cambridge University Press. p. 97. 
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ciudadanos ejercerían su derecho de autonomía al tiempo que orientarían sus 
actuaciones de forma cooperativa a la búsqueda de mejores condiciones de convivencia 
social.  
 
No obstante, HABERMAS es consciente de la dificultad de lograr acuerdos 
racionales dado que el medio dentro del cual se llevan a cabo las discusiones públicas 
está intervenido por una distribución desigual de los recursos necesarios de acceso a la 
información que afectan al proceso mismo. Partiendo de esta concepción democrática, 
un tribunal constitucional enmarcado en la división de poderes establecida en el estado 
de derecho deberá orientar el análisis de constitucionalidad de las normas a proteger la 
autonomía de los ciudadanos en conexión, sobre todo, con las condiciones de 
procedimiento y los presupuestos comunicativos del proceso de creación de normas97.  
 
Pero, cabe preguntarnos hasta dónde pueden llegar los tribunales 
constitucionales al garantizar esas condiciones procedimentales de imparcialidad. Si 
bien HABERMAS parece abogar por una posición restrictiva de los tribunales, las 
desigualdades de distribución en el acceso a la información necesaria para alcanzar 
soluciones imparciales podrían constituir un acicate para un mayor activismo de los 
tribunales, con la pretensión de estrechar la brecha de las condiciones comunicativas de 
los participantes. En este sentido, un nivel educativo adecuado, acceso a sanidad, 
vivienda u otros derechos sociales podrían considerarse condiciones sin las cuales no 
pueden los ciudadanos participar en pie de igualdad en los procesos de toma de 
decisiones. Si un tribunal lo considera así, su actuación desbordaría las competencias 
que el propio HABERMAS le asigna a la jurisdicción constitucional.  
 
Una concepción limitada de la actividad de los tribunales podría confinar a esta  
a desenmascarar aquellas posiciones y prácticas de poder que afectan el proceso de 
toma de decisiones. Así, su actividad no se ocuparía de atender a consideraciones 
pragmáticas, morales o éticas, sino de revelar intereses espurios que generan 
desequilibrios ilegítimos en el procedimiento democrático discursivo.    
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3. Objeciones al control judicial de constitucionalidad  de las leyes 
 
Como cabría esperar, la oposición al control de constitucionalidad se dirige 
esencialmente a la escasa o nula representatividad democrática de los jueces 
constitucionales. Este argumento es bastante conocido y ha sido considerado por 
teóricos del derecho como KELSEN o SCHMITT, pasando por BOBBIO, hasta autores como 
ELY o HABERMAS. Un segundo argumento, menos extendido pero quizás más refinado, 
atiende a atacar las razones que sostienen que los tribunales están en mejor posición 
para defender los derechos fundamentales de los ciudadanos. Esta crítica mantiene que 
el control judicial de constitucionalidad posee un potencial negativo para el desarrollo 
de los derechos fundamentales, pues estos estarían mejor bajo el control de los 
ciudadanos y sus representantes en el legislativo. Estudiar ambas objeciones es la 
propuesta de este apartado.  
 
3.1. El carácter elitista de la jurisdicción constitucional 
 
La opinión que en este sentido ha sostenido WALDRON ha puesto sobre la mesa 
nuevos elementos de juicio en la discusión acerca de la legitimidad del control judicial 
de constitucionalidad de la legislación en sociedades democráticas libres. 
 
Este autor sostiene que ni las teorías basadas en la protección de derechos 
fundamentales ni las posturas de corte procedimental responden satisfactoriamente a la 
pregunta del por qué en una sociedad democrática la última palabra de las decisiones 
que atañen a millones de personas tiene que recaer en un grupo reducido de jueces. 
Como se apuntó al inicio del capítulo, la episteme democrática  está determinada por la 
configuración de quién debe ser  la autoridad que debe tomar la decisión – el pueblo o 
sus representantes – y cuál debe ser el procedimiento para adoptar una decisión final en 
casos de desacuerdo – regla de la mayoría –. Si esta fórmula de definición de autoridad 
y procedimiento – el quién y el  cómo de la decisión – cede, de modo que la decisión 
última recae en un órgano judicial con escasa o nula representatividad democrática, 
podemos concluir que el control de constitucionalidad es algo inherentemente opuesto a 
la democracia98.  
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Los defensores del control de constitucionalidad sobre la legislación – en 
especial desde la perspectiva de los derechos – construyen su defensa destacando  la 
posibilidad de que los procedimientos democráticos basados en la regla de la mayoría 
den lugar a resultados injustos o incluso tiránicos. WALDRON acepta esta posibilidad. 
Sin embargo, afirma que ésta puede estar presente en cualquier procedimiento que se 
proponga resolver una situación en la cual hay al menos dos posiciones en pugna, en 
cuyo caso la parte vencida valorará la decisión final como injusticia o como tiranía 
contra ella99.  
 
En efecto, en cualquier situación donde exista un desacuerdo acerca de la 
definición y alcance de un derecho podrá darse una situación de imposición de una 
voluntad de un grupo sobre otro que puede ser percibida como injusta. Un buen ejemplo 
sobre esto lo brinda la discusión acerca del aborto. Los defensores del derecho a abortar 
consideran que negar éste constituye un abuso o una imposición despótica respecto a la 
disponibilidad que tienen las mujeres sobre su cuerpo por parte de los grupos “pro-
vida”. Estos, por el contrario, sostienen que el reconocimiento del aborto como derecho 
implicaría una tiranía sobre la persona del nasciturus (en la medida en que, desde esta 
postura,  se le considera persona)100.  
 
Este ejemplo enseña que la cuestión de asignación de derechos es controvertida. 
Afirmar que poseo un derecho (P) a algo no basta para que ya sea acreedor a ese 
supuesto derecho. Más aun, si mi reclamo colisiona con lo que otros consideran sus 
derechos (Q), entonces es necesario que busquemos una manera de resolver quién lleva 
razón, o incluso llegar a acuerdos que permitan hacer compatible mi demanda con la de 
los demás. La opción de afirmar que los dos derechos se mantienen incólumes conduce 
a un absurdo (si P entonces no-Q; Afirmamos Q; Por lo tanto, no-P). Otra opción, por 
supuesto, será la de designar a un tercero que decida quién de nosotros tiene razón, pero 
esta no es una alternativa democrática, sino de autoridad.  Es esto lo que aquí se discute.  
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Así, cuando los ciudadanos, sea por vía directa o a través de sus representantes 
en el parlamento, tienen desacuerdos acerca de qué derechos deben ser reconocidos o 
qué carga conllevan estos derechos, deben acudir a un procedimiento que dirima el 
conflicto. Aquí aparece el requerimiento de la regla de la mayoría como un medio 
expedito para conseguirlo. No en vano ha señalado NINO que […] “la democracia 
puede definirse como un proceso de discusión moral sujeto a un límite de tiempo”101. 
 
  Cuando la decisión final de este conflicto se asigna  a un grupo reducido de 
jueces, los ciudadanos deberían sentirse insultados; sobre todo al saber que entre ese 
singular grupo también existen desacuerdos en el mismo sentido que los existentes entre 
ellos o entre sus representantes, y que la manera en que los jueces adoptan sus 
decisiones en las salas del tribunal es a través  del procedimiento del voto 
mayoritario102. ¿Por qué el voto de unos jueces tiene un valor superior al de millones de 
ciudadanos? 
 
Este es un cuestionamiento serio que los defensores del control judicial de 
constitucionalidad suelen ignorar o al menos no darle la suficiente importancia. Dan por 
sentado que la regla de mayoría es una amenaza constante para los intereses de los 
individuos y las minorías. Esto es una simplificación que, además, carece de una base 
empírica sólida103. No puede ignorarse, como señala FERRERES, que “la regla de la 
mayoría tiene un valor intrínseco, en la medida que otorga el mismo peso a los votos de 
cada persona, no expresa una preferencia sustantiva a favor de una determinada 
decisión frente a otra, y no privilegia el statu quo frente al cambio”104. 
 
Si se asume que la consecuencia de una decisión adoptada a través de la regla de 
la mayoría de los votos de los participantes en el proceso de discusión será la violación 
de los derechos de la minoría, y que, por tanto, es necesario acudir a una instancia 
diferente a la forma democrática que determine cuál es la decisión correcta en el caso 
concreto, entonces se debe asumir también que la asignación del derecho de 
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participación en la toma de decisiones colectivas sólo tiene un peso relativo o con un 
valor limitado. 
 
Esta solución resulta contraria a la comprensión del individuo como agente 
portador de iguales derechos y dignidad, que posee habilidades para deliberar, 
comprender el punto de vista de los demás y capacidad para elegir entre una diversidad 
de opciones políticas, que reconoce a los demás como iguales portadores de derechos  y 
que, por tanto, acepta que no es la única voz en sociedad. Por este motivo sabe que su 
opinión no debería contar más ni menos en el proceso político que la de los demás 
intervinientes105. 
 
El derecho al voto, sigue, posee un valor instrumental importante, pues, en la 
elección de los representantes que desarrollarán la legislación está en juego la 
determinación de prácticamente la totalidad de asuntos relativos a la convivencia en 
sociedad, como son la distribución de servicios, salud, vivienda, educación, seguridad y 
libertades civiles básicas. Su importancia radica en que al decidir su voto cada individuo 
debe plantearse cuál de las opciones políticas que se le presentan se corresponde de una 
mejor manera a sus deseos, intereses y creencias. Pero el valor del voto no es solamente 
instrumental. El voto posee, y esto es fundamental para la cuestión arriba planteada, un 
valor de igual dignidad entre todos los miembros de la comunidad. De aquí que, para 
WALDRON, el derecho a la participación, encarnado en el voto, sea el derecho de los 
derechos106. 
 
Según su opinión, el derecho de participación no es un derecho cualquiera del 
cual pueda predicarse una mayor o menor prioridad moral respecto a otros derechos. La 
participación política es un derecho cuyo ejercicio resulta particularmente adecuado 
para que en situaciones de desacuerdo individuos razonables, que discuten qué derechos 
tienen, definan el esquema común para determinarlos107. De aquí que el derecho a la 
                                                 
105
 «I am only one voice among millions, but the social decision in which I participate is a decision 
affecting millions”. WALDRON, J. (1999) Ob. Cit. p. 236. 
106
 WALDRON, J. (1999) Ob. Cit. p. 232. 
107
 WALDRON, J. (1999) Ob. Cit. 233. Al respecto señala BAYÓN (2010) Ob. Cit. p. 462: «Según Waldron, 
el de participación no es uno más entre nuestros derechos, con mayor o menor peso que el resto, sino un 
derecho esencialmente diferente, situado en un nivel distinto: sería incluso “el derecho de los derechos” 
puesto que su ejercicio sería precisamente un modo de determinar, en condiciones de desacuerdo, qué 
derechos habrían de tener reconocimiento institucional en la comunidad política (y, como tal, no 
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participación no pueda ser objeto de juicio de ponderación frente a cualquier otro 
derecho y, por tanto, la intervención de la jurisdicción constitucional como mecanismo 
contra-mayoritario no estaría justificado.    
 
Además, la existencia de diferentes puntos de vista resalta no sólo la presencia 
de desacuerdos dentro de la sociedad como un simple hecho empírico, también enseña 
que, cuando las discrepancias aparecen, lo hacen en contextos y situaciones que 
demandan una solución y, por tanto, hacen necesario adoptar mecanismos adecuados 
para llegar a ella.  
 
Lo que esta idea señala a los defensores del control judicial de la legislación, en 
especial a las teorías basadas en la protección de derechos, es que estas deberían prestar 
más atención a los procedimientos a través de los cuales la sociedad toma sus decisiones 
bajo condiciones de desacuerdo. Acudir a una teoría de protección de los derechos bajo 
la forma de límites a las formas de decisión basadas en la regla de la mayoría significa 
pasar por alto que, entre las personas y las comunidades en las que se integran, existen 
desacuerdos y que es necesario hallar y construir esquemas comunes de toma de 
decisiones colectivas que permitan configurar qué derechos o qué teoría de los derechos 
debería ser observada108.  
 
Por supuesto que resulta más fácil declarar ciertos puntos de vista o valoraciones 
como verdades auto-evidentes, y consagrarles como derechos fundamentales para de 
esta forma expropiarlos de la discusión pública, configurándolos como límites de lo que 
puede ser o no puede ser decidido en sociedad – la esfera de lo indecidible, en la 
expresión de FERRAJOLI – delegando en una élite aristocrática el determinar cuándo 
estos límites son rebasados. De esta manera se garantiza que esos derechos no estén 
expuestos a la arbitrariedad o a las artimañas que pueden emplear algunos en busca de 
su propio interés.  
 
Pero esto plantea dos objeciones, al menos, que no pueden ser ignoradas. La 
primera se refiere a que la idea de la esfera de lo indecidible insiste en que hay ciertas 
                                                                                                                                               
competiría con estos, sino con otros modos alternativos – por ejemplo elitistas – de determinarlo.)» 
Negrita fuera del texto original.    
108
 WALDRON, J. (1999) Ob. Cit. p. 213. 
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libertades básicas y derechos que deben ser garantizados así como ciertas atrocidades 
deben ser prohibidas. Son garantías que no pueden estar sujetas a intercambios o 
cálculos morales (v.g. en un sentido utilitario). Sin embargo, los derechos en sí mismos 
envuelven problemas moral y políticamente complejos que trascienden su mera 
consagración. “Libertad”, “igualdad”, “dignidad”, son derechos de los que difícilmente 
podríamos negar su importancia,  pero lo que entendamos por cada uno de ellos y qué 
importancia le damos a cada uno frente a otros en una situación dada es un problema 
complejo. La idea de los derechos como esfera de lo indecidible implica que tal 
complejidad no existe, simplemente hay cosas que la sociedad – el estado – no puede 
hacer o no puede dejar de hacer. Pero esa certeza sobre el contenido y alcance de los 
derechos no existe109. 
 
La afirmación garantista que entiende la esfera de lo indecidible como 
subordinación de la política a la justicia representa una aproximación equivocada a la 
cuestión. Como afirma BAYÓN […] “en una sociedad pluralista e ideológicamente 
fragmentada reina un desacuerdo profundo y persistente acerca de qué es lo justo (no 
menos profundo que el que existe entre diversas concepciones de la vida buena), lo que 
inexorablemente deja planteada la necesidad de alcanzar una decisión colectiva acerca 
de qué habría de ser lo que en adelante no se puede decidir o dejar de decidir y abre el 
interrogante de cómo alcanzarla. Dicho de otra manera: el trazado de “la esfera de lo 
indecidible” no es ni puede ser un asunto extra-político, sino algo que, de un modo u 
otro, tiene que hacerse precisamente a través de la política”110. 
 
El segundo argumento en contra de la defensa del control judicial de las leyes 
desde el punto de vista de su legitimidad democrática que venimos tratando, es de corte 
consecuencialista y va referido a la desmoralización ciudadana que implica la figura del 
control judicial de las leyes. En este sentido WALDRON plantea que si un individuo 
piensa de sí mismo que tiene las cualidades necesarias para participar en decisiones 
políticas, porque, por un lado, considera que posee un sentido de justicia y, por otro, 
considera que tiene un interés tan importante como los demás individuos 
potencialmente afectados por la decisión en juego, se sentirá excluido de la decisión si 
ésta, por ejemplo, es asignada a una élite aristocrática: “Sentirá que su propio sentido 
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 WALDRON,  J. (1999) Ob. Cit. p. 225.  
110
 BAYÓN, J. (2010) Ob. Cit. p. 430. 
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de justicia ha sido denigrado como inadecuado en la tarea de decidir no sólo algo 
importante, sino algo importante en lo cual él, […] tiene un interés tan bueno como los 
demás. Para sentir el insulto no requiere que piense que su voto – si lo tiene – podría 
darle un poder palpable y sustancial. Él sabe que si tiene el derecho a participar, 
también lo tienen millones de personas; todo lo que pide […] es que él y todos los 
demás sean tratados como iguales en los asuntos que afectan sus intereses, sus 
derechos y sus deberes”111.  
 
Creo que los defensores del control judicial de constitucionalidad de las leyes  
no desconocen este cuestionamiento, como tampoco el valor intrínseco que tiene el 
mecanismo del voto como medio de participación en política. No obstante podrían 
replicar a esto aduciendo que la elección en política y los mecanismos mayoritarios de 
decisión se encuentran en una situación altamente expuesta a influencias de incentivos o 
manipulaciones de diverso tipo que pueden inclinar la decisión del votante hacia 
aquellas opciones que satisfagan en mayor medida sus propios intereses egoístas. Por su 
parte mecanismos como el control judicial de constitucionalidad estarían libres de este 
tipo de contaminaciones, lo que facilitaría que sus decisiones tengan un grado más alto 
de corrección o, al menos, de imparcialidad.  
 
Esta forma de razonamiento, en opinión de WALDRON y de teóricos cercanos a 
sus posturas, sería considerada como cínica. Los derechos no son simplemente formas 
de protección de intereses de víctimas potenciales: Los derechos envuelven decisiones 
por parte de sus portadores que obligan a la persona a seleccionar dentro de un número 
cierto de posibilidades aquellas que desea llevar a cabo en su vida y en su relación con 
otros; de aquí que la atribución de derechos implique un acto de confianza en la debida 
diligencia  de las personas, tanto en el ejercicio de sus propios derechos como también 
en la determinación de los límites de este ejercicio frente a los derechos de los demás112. 
Por tanto, de la misma manera que consideramos a los individuos como portadores de 
derechos, no existen razones para que no los consideremos también portadores de 
responsabilidades políticas.  
 
                                                 
111
 WALDRON, J. (1999) Ob. Cit. p. 239. (Traducción propia)  
112
 WALDRON, J (1999). Ob. Cit. p. 222. 
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Es cierto que los individuos tienen desacuerdos acerca del contenido y alcance 
de los derechos. También es cierto que en estas situaciones de desacuerdo puedan llegar 
a prevalecer opiniones egoístas que conduzcan a resultados injustos en la decisión final. 
Pero incluso si la decisión prevalente es correcta y objetiva existirán personas que se 
mantendrán en una postura de desacuerdo. Es precisamente la aceptación del hecho de  
que dentro de sociedades pluralistas existirán desacuerdos, independientemente de la 
bondad de los resultados de la decisión, lo que hace ineludible el establecimiento y 
reconocimiento de una autoridad que tenga la palabra final. Pero si esa última palabra 
está en boca de una élite como la judicial, se estaría en gran medida cortando el vínculo 
entre los ciudadanos y los derechos de los que son titulares113. Lo que está en juego, 
entonces, es en qué medida estamos dispuestos como sociedad a renunciar al ideal del 
auto-gobierno.  
 
3.2. La regla de la mayoría y los derechos  
 
Algunos defensores del control judicial de constitucionalidad llegan a aceptar 
que, en efecto éste podría, en principio, suponer un coste desde el punto de vista 
democrático de la participación. Pero éste se vería compensado en la medida en que los 
jueces constitucionales se limitaran a declarar inválidas aquellas leyes que no satisfagan 
las condiciones que dan valor al proceso político, a saber: igual capacidad entre las 
personas para incidir en decisiones colectivas; igual consideración de sus intereses; y 
libertad para elegir el tipo de vida114. Además, señalan, al tachar de institución 
antidemocrática al poder judicial se pasa por alto que otros poderes públicos, como el 
gobierno o los representantes del legislativo, obran con frecuencia en contra de la 
voluntad que los eligió y pueden llegar a causar muchos más perjuicios que el poder 
judicial115, mientras que éste se encontraría en mejor posición de hallar soluciones 
justas, además de que, no infrecuentemente, sus decisiones tienen un vínculo popular 
                                                 
113
 Véase PINTORE, A. (2001) “Derechos insaciables”. En FERRAJOLI, L.; ET. AL (2001) Los fundamentos 
de los derechos fundamentales. Madrid, Trotta. p. 246: “La minusvaloración del problema formal de la 
gestión del contenido sustancial de los derechos, que caracteriza a los teóricos de los derechos 
insaciables como Ferrajoli, constituye, en definitiva, ella misma, una respuesta (oculta) al problema de 
la autoridad política, una respuesta  que, sin embargo repudia el principio de la administración 
democrática de los derechos”.  Cercano a esta postura: DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 83. 
114
 Véase (con referencias a DWORKIN): FERRERES, V. (2010) Ob. Cit. p. 482. 
115
 DWORKIN, R. (2010) “Igualdad, democracia y constitución: nosotros, el pueblo, en los tribunales”.  En 
CARBONELL, M.; GARCÍA JARAMILLO, L. (2010) Ob. Cit. pp. 114 – 115.  
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más fuerte que el que llegan a tener los representantes con los ciudadanos que los 
eligieron116.  
 
Este es el segundo frente al que se dirigen los detractores del control judicial de 
la legislación. Desde esta postura, se afirma, no existe ninguna razón para suponer que 
los derechos se puedan encontrar mejor protegidos por el control judicial de 
constitucionalidad que lo que estarían por legislaturas democráticas. Sin embargo, esta 
objeción no es absoluta sino que se encuentra sujeta a una serie de condiciones. Si 
alguna de estas condiciones está ausente o falla, el argumento en contra del control 
judicial de las leyes no puede ser mantenido117. 
 
Estas condiciones, referidas al adecuado funcionamiento del sistema 
democrático y de justicia en un sistema político y jurídico, son: 
(i) Existencia de instituciones democráticas, en donde los procedimientos y 
prácticas de la legislación estén bajo constante control y supervisión por 
parte de los miembros de la comunidad, donde rijan los debates informados y 
el principio de la igualdad política. En el que los miembros de la sociedad 
cuenten con mecanismos que permitan realizar modificaciones al sistema 
electoral cuando se perciban inequidades de representación que afecten al 
principio de igualdad política. La organización legislativa debe estar abierta a 
crear las condiciones de ese tipo de cambios, sea por iniciativa propia o a 
través del mecanismo del referendo;  
(ii) existencia de instituciones judiciales y cortes que no actúen por iniciativa   
propia o en base de referencias abstractas, sino por jurisdicción rogada por 
litigantes particulares en un contexto contradictorio o de partes. Además 
debe regir el principio de la doble instancia y organización jerárquica de los 
tribunales, con composición plural de sus miembros de acuerdo al rango de 
cada tribunal; 
(iii) compromiso con los derechos, entendido como un “consenso vivo” (lo que 
significa la existencia de una carta de derechos), en constante evolución y 
desarrollo en un contexto en el que las personas defienden sus derechos y 
                                                 
116
 Los ejemplos en este sentido son numerosos. En la jurisprudencia estadounidense es frecuente la 
invocación a decisiones del Tribunal supremo como Roe vs. Wade; Brown vs. Board of education, entre 
otras. Esta opinión es bastante extendida entre constitucionalistas y académicos en Colombia, en donde la 
corte constitucional colombiana ha sido percibida como una especie de Robin Hood en el reconocimiento 
y defensa de derechos.  
117
 WALDRON, J. (2006) Ob. Cit. p. 1360. 
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debaten unas con otras acerca de qué derechos tienen y cuáles son las 
implicaciones de los mismos, y en donde las personas están alerta acerca de 
qué asuntos relativos a derechos están en juego en todas las decisiones 
sociales;  
(iv) finalmente se asume la existencia de desacuerdos acerca de los derechos, esto 
es, reconocer que los ciudadanos tienen desacuerdos acerca de derechos,  no 
en un sentido abstracto, sino en los asuntos de toma de decisiones públicas 
que los afectan. Esto significa aceptar que donde exista una constitución 
política con una carta de derechos, esta constituye el campo sobre que marca 
las condiciones de la discusión, pero no resuelve los asuntos que están en 
juego en las discrepancias118.        
 
Si estas condiciones se cumplen, entonces el escenario está preparado para 
presentar las razones en contra del control judicial de constitucionalidad de la 
legislación y a favor de la regla mayoritaria.  
 
Así, frente a quienes afirman que los jueces se encontrarían mejor situados que 
los legisladores para proteger los derechos, ya que en razón a su propia formación y 
actividad están habituados a tratar con casos que atañen a personas de “carne y hueso”, 
se alega que el control judicial, en realidad, se aleja del caso real y centra sus 
argumentos en la discusión abstracta (¿abstrusa?) acerca de los derechos que se 
encuentran en disputa. Según los críticos del control judicial, no hay razones para 
considerar que el proceso legislativo no pueda estar más abierto al análisis de casos, de 
hecho es frecuente que esto suceda así a través de grupos de presión de intereses cuyos 
argumentos son escuchados y debatidos en el legislativo. 
 
Son también cada vez más frecuentes las tramitaciones de proyectos de ley que 
han tenido origen en iniciativas populares, lo cual, independientemente de sus 
resultados concretos, indicarían que, en efecto, el legislativo se encuentra en mejor 
posición de acercar y valorar la relevancia de uno o diversos casos individuales en 
relación con asuntos de derechos y de políticas que afectarán a millones de personas de 
diversas maneras119. 
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 WALDRON, J. (2006) Ob. Cit. pp. 1361 – 1368.  
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  WALDRON, J. (2006) Ob. Cit. p. 1380. 
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En esta misma línea un aspecto problemático para el desarrollo de los derechos 
es el apego literal, casi obsesivo, de los jueces frente a la constitución y en especial a las 
previsiones de derechos de la carta. Los jueces suelen distraerse en argumentos 
secundarios, justificaciones relativas al medio de interpretación empleado, desviándose 
del problema jurídico y moral planteado. Esto estaría originado por la preocupación que 
tienen los jueces constitucionales sobre su legitimidad para decidir asuntos que 
atañerían al procedimiento democrático por lo que se ven forzados constantemente a 
intentar anclar sus opiniones de forma que resulte compatible con el texto 
constitucional. La forma de razonamiento judicial no resuelve las cuestiones de 
desacuerdo de derechos sino que además aleja la cuestión de las manos de los 
ciudadanos potencialmente afectados.  
 
Asimismo, frente la idea que sostiene la ventaja del razonamiento judicial sobre 
el legislativo en la toma de decisiones acerca de asuntos de derechos individuales, se 
replica que también los legisladores dan razones para justificar sus votos, como lo hacen 
los jueces. La cuestión, entonces, no recaería en la ausencia o presencia de las razones 
que justifican la decisión, sino en su calidad. Pero la calidad de la argumentación 
judicial es sólo aparente. No resulta extraño encontrar construcciones analógicas entre la 
decisión actual y casos anteriores; laboriosas discusiones acerca de vinculación a algún 
precedente o a la necesidad de abandonarlo, etc. 
 
Sin desconocer el nivel de refinamiento alcanzado por el razonamiento judicial, 
éste se muestra sumamente distraído en atender asuntos relativos a la legitimidad de su 
decisión, mientras que los legisladores – quizás sin la formación y calidad técnicas de 
los magistrados de los altos tribunales – tienden a ir directamente al núcleo del 
problema a resolver. Además, no existen razones que impidan que el legislador pueda 
aportar mayores cotas de racionalidad a sus razonamientos. 
 
En suma: Los ciudadanos tienen derechos y, a su vez, tienen desacuerdos sobre 
su contenido y alcance. De aquí que sea necesario diseñar procedimientos de toma de 
decisiones que logren dirimir estas situaciones de desacuerdo. El diseño de tales 
procedimientos debe atender a la forma, en el sentido que establezca reglas que 
permitan una participación amplia y equitativa; pero también debe atender a generar 
marcos adecuados para comprender adecuadamente los derechos y así evitar decisiones 
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que los afecten negativamente o, por lo menos, minimizar estas consecuencias en la 
mayor medida posible. Ningún procedimiento de toma de decisiones es perfecto, y la 
producción de efectos negativos sobre los derechos de los ciudadanos son una 
posibilidad latente; pero basar la justificación del control de constitucionalidad en la 
desconfianza en la gestión de los derechos por parte de los ciudadanos en los asuntos 
que les afectan directamente puede entenderse como un insulto a la capacidad moral de 
estos.  
 
4. Balance  
 
[…] “cualquier procedimiento político practicable puede producir un resultado injusto. De 
hecho, no existe un esquema de reglas políticas de procedimiento que garanticen que no se 
promulgará una legislación injusta. En el caso del régimen constitucional o en cualquier forma 
de gobierno, es imposible realizar el ideal de la justicia procesal perfecta. El mejor esquema 
alcanzable es de justicia procesal imperfecta. No obstante algunos esquemas tienen mayor 
tendencia que otros a producir leyes injustas […]. [Se debe], entonces seleccionar entre las 
disposiciones que sean tanto justas como practicables, aquellas que tengan mayores 
posibilidades de conducir a un orden jurídico justo y efectivo” 
 
JOHN RAWLS120   
 
El hecho constatable de que en numerosos estados democráticos constitucionales 
de occidente el control de constitucionalidad de las leyes esté asentado, puede conducir 
a plantear que el debate acerca de sus fundamentos y legitimidad carece  de sentido y 
que la atención debería  reenfocarse hacia el diseño de pautas y delimitación de sus 
contornos. Se asumiría que el control de constitucionalidad es una realidad 
incuestionable dentro de la estructura constitucional.  
 
Eso explicaría el creciente esfuerzo de la teoría constitucional, la filosofía 
jurídica y, en concreto, en diseñar las teorías de la argumentación parámetros y criterios 
que definan el campo de actuación de los tribunales constitucionales. El objetivo es 
dotar de una mayor racionalidad y corrección en los argumentos sobre los que sustentan 
sus decisiones.   
 
Esta orientación acertada no desplaza, empero, la cuestión básica de la 
justificación del control, sino que la actualiza. En efecto, cualquier decisión que adopte 
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 RAWLS, J. (1997) Teoría de la justicia. México, Fondo de Cultura Económico. p.189. 
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un tribunal constitucional sobre la supuesta incompatibilidad de una norma sancionada 
por el legislador con la constitución suele ir precedida por una declaración, tácita o 
expresa, de la legitimidad de su intervención. La motivación de las decisiones de los 
tribunales constitucionales sobre la constitucionalidad de las leyes no se limita al 
análisis del supuesto sometido a control. Con frecuencia el juez constitucional 
profundiza y actualiza los fundamentos de su rol.  
 
La exposición hecha en las páginas anteriores no ha desconocido esta cuestión. 
Por el contrario, de las posturas teóricas que se han  revisado en este capítulo se 
desprende la conclusión de que la legitimidad del control judicial de constitucionalidad 
de las leyes es un asunto que está en el centro del debate jurídico y político, que 
trasciende la reflexión meramente académica y que se inserta directamente en la 
definición y alcance del modelo democrático constitucional. Es mucho lo que está en 
juego en este debate.  
 
Así, la determinación de la amplitud del control de constitucionalidad tiene 
implicaciones institucionales serias que afectan una equilibrada división de los poderes 
públicos y, por lo tanto, al control del sistema de fuentes. De la tradición jurídica que 
enseña que la ley es la fuente primaria y directa del derecho transitaríamos a la 
consideración de la jurisprudencia no ya como fuente subsidiaria sino como fuente 
alternativa e incluso principal del derecho, en tanto los derechos serían lo que los jueces 
dicen que son.  
 
Esta postura resulta defendible si asumimos que la regla de la mayoría, sin 
ningún condicionante límite, podría tender a perpetuar una posición de dominio de un 
grupo mayoritario sobre otro que no cuenta con los mismos medios o apoyos, el cual 
podría ver la supervivencia de sus derechos sujeta al arbitrio irreductible del grupo 
mayoritario. Si esto fuera así, los derechos de los ciudadanos estarían mejor 
garantizados acudiendo a un órgano de decisión que no tenga un interés de parte en el 
conflicto a decidir y a cuya autoridad se sometieran las partes de decisión, atendiendo al 
principio Nemo iudex in sua causa.  
  
No obstante, que la jurisdicción constitucional sea el medio más idóneo para la 
garantía de los derechos de los ciudadanos es un asunto que no está del todo claro. Es 
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razonable pensar que quien mejor puede defender un derecho es su propio portador. De 
la misma manera es plausible considerar que en una situación en la cual varios 
portadores de derechos estén en desacuerdo acerca de qué derecho debe prevalecer, es 
necesario un sistema de toma de decisiones que resulte imparcial y neutral, respecto a 
los derechos, que permita dirimir tales desacuerdos. En este sentido, la regla de la 
mayoría parece un sistema adecuado pues, en sí mismo, no está predispuesto para 
inclinarse hacia una posición u otra y no implica delegar a una élite cerrada las 
decisiones que directamente nos afectarían como miembros de una comunidad.  
 
Ciertamente las posiciones que abogan por un control de constitucionalidad de 
las leyes en un sentido fuerte, como el seguido por FERRAJOLI, poseen buenas razones 
para sustentar su postura basada en los derechos de las personas y la protección de las 
minorías. No obstante el peso de sus argumentos flaquea en punto del coste democrático 
que tiene darle la palabra final a un órgano judicial con un reducido número de 
miembros en decisiones que afectan a millones de personas. No es fácil desembarazarse 
del reproche de elitismo que se atribuye a los tribunales constitucionales y de la 
consecuente objeción de que la figura del control de constitucionalidad como 
mecanismo en contra de las mayorías democráticas sería ilegítima. Estamos pues frente 
a posiciones que contienden con poderosas armas.  
 
¿Nos encontremos ante un nudo gordiano a la hora de definir cuál debe ser el 
diseño institucional que atienda debidamente a la garantía de los derechos ciudadanos 
sin desmedro de la participación democrática?  
 
Creo que la respuesta a esta pregunta está condicionada a una revisión cuidadosa 
del concepto de democracia dentro del orden constitucional moderno. Al comienzo de 
este capítulo definimos la democracia como un conjunto de reglas de determinación de 
competencias y procedimientos de toma de decisiones públicas. El criterio rector de la 
episteme democrática es que quienes van a verse afectados por esas decisiones deben 
también tomar parte en el proceso por el cual se llega a ellas. Ahora bien, dentro de este 
planteamiento subyace un ideal que ya era compartido por los impulsores de las 
revoluciones francesa y estadounidense, a saber, la supresión de la tiranía, o, dicho de 
otro modo, la proscripción de la decisión arbitraria de unos cuantos sobre la vida de 
todos.  
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El diseño institucional de las constituciones modernas no se agota en la 
formulación de reglas de procedimiento de toma de decisiones y en una lista de 
derechos fundamentales como límites a estas. En realidad se trata de un diseño 
complejo, rico en el otorgamiento de poderes y contrapoderes a numerosos organismos 
que deben cumplir diversas funciones no de forma antagónica sino cooperativa121. 
Valores como la justicia, el respeto por la dignidad humana o la promoción del bienestar 
general son fines que una sociedad se ha propuesto alcanzar y que ha plasmado en esa 
declaración de proyecto común que es la constitución.  
 
Asumimos que el sistema democrático es el mejor medio para avanzar en la 
obtención de esos fines, pero no es un fin en sí mismo. Quiero decir ¿estaríamos 
dispuestos a defender de manera recalcitrante un modelo de toma de decisiones que 
siempre arrojara resultados injustos por el simple (y poderoso) hecho de que está 
formado por el esquema más amplio de participación posible? Creemos que no. 
 
La cita de RAWLS que he usado a manera de epígrafe para abrir las 
consideraciones finales de este capítulo nos acompaña en esta conclusión. No podemos 
admitir que una decisión sea justa por el mero hecho que sea tomada por o redunde en 
beneficio de la mayoría. Este dato por sí mismo nada nos dice respecto a lo correcto o 
justo de la decisión. Siguiendo la opinión del  filósofo estadounidense, nuestra intuición 
de justicia  niega que los sacrificios sufridos por unos se vean compensados por el 
consecuente bienestar adquirido por otros122.  
 
Entonces, podemos estar de acuerdo en que no basta con que optemos por un 
sistema amplio de participación en el proceso de toma de decisiones sino que, además, 
es preciso que este sistema resulte adecuado para producir resultados justos o que, al 
menos, minimice las posibilidades de producción de resultados injustos. Las críticas 
expuestas arriba, que mantienen que el control judicial de las leyes no garantiza la 
                                                 
121
 En este sentido, lejos de apuntar a un mantenimiento de un gobierno débil y controlado, la separación 
de poderes, para los autores de El Federalista, estaría dirigida – entre otros aspectos – a incrementar  la 
eficiencia del funcionamiento del estado: “As the Senate provides accountability, so the executive 
provides energy and ‘dispatch’, and the judiciary provides independent deliberation. Each office is 
shaped to the requirements of its different task”.  En: HAMILTON, A., MADISON, J., JAY, J. (2003) The 
Federalist Papers. New York, Bantam (La cita es de Garry WILLS en el texto introducctorio de la obra. p. 
xix) .  
122
 Ib. p. 17. 
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corrección o justicia de las decisiones, deben ser analizadas a la luz de estas 
consideraciones.  
 
Como se ha visto, la postura que mantiene WALDRON afirma que cada persona es 
la mejor autoridad para gestionar sus derechos de cara a los derechos de otros y que esta 
gestión implica responsabilidades políticas. El voto, por medio del cual los ciudadanos 
eligen a sus representantes, es una expresión de sus intereses en defensa de sus derechos 
y del ejercicio de esa responsabilidad  frente a los demás. Delegar en un grupo de jueces 
la definición del alcance de los derechos de las personas es un insulto a la capacidad de 
gestión de estas y una usurpación de esa responsabilidad política por una élite 
aristocrática.  
 
Ahora bien, pese a lo sugerente de la postura y a la perspicacia de los 
argumentos desarrollados por WALDRON, creo que éste se equivoca. Si un dolor de 
muelas me aqueja terriblemente no sería lo más inteligente de mi parte intentar aplacar 
mi dolencia por mis propios medios, lo mejor sería ir al dentista. Si mi coche sufre una 
avería y carezco de los conocimientos de mecánica automotriz necesarios, lo mejor será 
que lleve mi vehículo a un taller especializado antes de intentar por mi cuenta 
aventurarme a manipular cualquier objeto que podría incluso agravar el problema. Serán 
ejemplos banales, pero quiero destacar que algo similar ocurre con las decisiones 
relacionadas con políticas públicas que afectan a la sociedad en conjunto. Aceptemos 
que tenemos una noción básica de nuestros derechos y deberes en sociedad. Aceptemos 
también que poseemos un sentido de justicia. ¿Son estos elementos de juicio suficientes 
para garantizar que, a través de los mecanismos democráticos de participación, hallemos 
soluciones correctas a los problemas que enfrentamos como sociedad? Creo que no. 
 
En la definición de políticas públicas es necesario que nos planteemos no sólo 
los fines que deseamos alcanzar y cómo se verán afectados mis derechos con su 
obtención o no, sino también las repercusiones sobre los fines y derechos de los demás. 
Puede que yo tenga una amplia capacidad para comprender cómo determinada decisión 
me afecta, pero probablemente esa capacidad se vea muy limitada a la hora de definir 
cómo va a incidir en las vidas de millones de personas, con multitud de intereses y 
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reclamos diferentes a los míos123. Aun cuando alcancemos un amplísimo marco de 
acuerdo debemos aceptar, por nuestras humanas limitaciones, que nuestra decisión final 
pueda ser incorrecta y conllevar a serias injusticias.  
 
Frente a esto, lo que se plantea con la defensa del mecanismo del voto es que las 
personas a través de su ejercicio elegirán a aquellos representantes cuyos programas 
políticos posean mayor afinidad con sus intereses. Estos representantes, a través de los 
debates legislativos podrán llegar a decisiones que sean el fruto de una discusión amplia 
entre las diversas posturas de la sociedad representadas en el parlamento, logrando de 
esta forma una mayor corrección en la decisión final. Sin embargo, y pese a que por 
vocación las asambleas legislativas deberían ser los recintos naturales para llevar a cabo 
las discusiones y confrontar los argumentos de unos y otros para hallar la mejor 
decisión, la verdad es que no ocurre siempre de este modo. 
 
La cruda realidad nos ha enseñado que existe una disociación entre el ideal de la 
democracia representativa y el desenvolvimiento cotidiano de nuestras instituciones 
democráticas.  Es ya un lugar común hablar de la crisis de la representación y no sólo en 
ámbitos académicos especializados sino, de manera creciente, en el seno mismo de la 
sociedad. Las frecuentes manifestaciones públicas que se suceden actualmente en las 
calles de numerosas ciudades de países con democracias “estables” son una muestra de 
un sentimiento de escisión entre los miembros representativos de los parlamentos y las 
masas de personas que sienten que aquellos no los están representando.  
 
Se encuentra que un número significativo de las decisiones que son adoptadas 
por los órganos representativos de la soberanía popular no han sido fruto de un debate 
centrado en los argumentos, sino el resultado de negociaciones y concesiones mutuas 
llevadas a cabo entre las agrupaciones parlamentarias a espaldas de sus poderdantes.  
Más aun, se halla que muchas decisiones legislativas son el resultado de presiones de 
poderosos grupos económicos – o de otros poderes paralelos –  sobre las legislaturas, lo 
cual incrementa el sentimiento de que los debates parlamentarios no son más que una 
suma de declaraciones hueras y altisonantes. Del principio de un hombre un voto se da 
paso a la aplicación insolente de la regla de oro: el que tiene el oro hace la regla.  
                                                 
123
 Así, SAGER, L. (2004) Justice in Plainclothes: A theory of American Constitutional Practice. New 
Haven, Yale University Press. p. 197 
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Pues bien, hechas estas consideraciones es momento de asumir una postura que 
marque el derrotero del resto de este trabajo. El punto del cual parto es el de reconocer 
los disensos que sobre los fines de la sociedad y el contenido de los derechos están 
presentes en nuestras democracias. El desacuerdo es una condición inherente e incluso 
necesaria para la vida en comunidad. Y es este rasgo el que obliga establecer 
mecanismos de toma de decisiones para definir frente a determinados conflictos cuál es 
la opinión que debe prevalecer. En este sentido la regla de la mayoría se muestra como 
un arreglo adecuado. Pero esta solución no garantiza que la decisión sea correcta y, aun 
siéndolo, tampoco debería significar que no deba ser puesta en duda. Así, creo que una 
democracia será mejor si prevé mecanismos a través de los cuales los ciudadanos 
encuentren la manera de cuestionar de manera permanente las decisiones de sus 
representantes y, en general, de los poderes públicos tanto en la manera como estas son 
tomadas, como respecto al contenido de las mismas124.  
 
Se defiende aquí que el control de constitucionalidad de las leyes es adecuado 
para concretar esta idea en dos sentidos: velar porque la toma de decisiones se logre a 
través de mecanismos imparciales, por un lado, y crear incentivos para la corrección de 
las decisiones potenciando vías que permitan a todos los miembros de la sociedad 
cuestionarlas.  
 
Respecto a lo primero, consideramos que la cara opuesta de la imparcialidad es 
la arbitrariedad. Si creemos que el principio de la mayoría es el medio idóneo e 
imparcial para dirimir situaciones de desacuerdo en las asambleas legislativas de 
representantes, no podemos menos que sentirnos contrariados al verificar que con 
demasiada frecuencia quienes fungen como representantes no representan realmente los 
intereses de quienes los han elegido, o que lo determinante en la decisión no es el asunto 
mismo bajo discusión sino una serie de intereses particulares, partidistas o la actuación 
de grupos de presión económica o burocrática. Si esto es así, la decisión a la que se 
llegue bajo estas condiciones no será imparcial sino arbitraria, pues no atiende a los 
                                                 
124
 Así, PETTIT, P. (1999) Republicanismo. Barcelona, Gedisa. p. 242: […] “un gobierno será más 
democrático, un gobierno representará una forma de poder controlado por el pueblo, en la medida en 
que el pueblo, individual o colectivamente, disfrute de la permanente posibilidad de disputar las 
decisiones del gobierno”.  
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intereses u opiniones de los afectados por la decisión, sino únicamente a los intereses de 
quien la toma, u otros ocultos.  
 
A este respecto el control judicial de constitucionalidad muestra notables 
ventajas como medio para asegurar la toma de decisiones imparciales. En primer lugar, 
la fuente de obligaciones ante la que son responsables los jueces no es política sino 
jurídica. En la mayoría de las democracias constitucionales actuales los jueces (en 
concreto los de las altas cortes) no son elegidos directamente mediante el mecanismo 
del voto popular y por tanto no son responsables directamente frente al electorado o 
frente a un partido, por lo que su opinión no debería verse afectada por los reclamos de 
estos. En segundo lugar, su responsabilidad es institucional y se materializa en el debido 
seguimiento a ciertos rituales y formas de la institución judicial, así como, de manera 
especial, en la aplicación de principios y reglas para la solución de casos concretos.  
 
Bien es cierto que, en su labor de aplicación, el juez, ha de interpretar y dar 
sentido a esos principios bajo su criterio, pero su tarea no es adánica: el juez está atado a 
las interpretaciones que sobre casos similares él o quienes lo precedieron han realizado. 
Su reflexión se dirige, por tanto, al equilibrio entre pasado y presente – principio de 
stare decisis – yendo de atrás hacia adelante buscando hallar entre principios generales 
y casos concretos, el principio general que satisfaga la solución a los problemas actuales 
que deba decidir. En la escogencia del principio aplicable al caso no debería obedecer 
por tanto al margen estrecho de la situación concreta a la que se enfrenta, deberá atender 
a las implicaciones de su decisión actual pues la interpretación que hoy sirve a sus 
intereses mañana puede jugar en su contra125.  
 
Respecto a lo segundo, la corrección de la decisión, partimos de considerar que 
el principio democrático que mantiene que la toma de decisiones colectivas se ve 
                                                 
125
 SAGER, L. (2004) Ob. Cit. p. 199. Acerca del control de constitucionalidad como medio para poner 
cota a la arbitrariedad del legislador, apunta PETTIT, P. (1999) Ob. Cit. p. 97: “La estrategia de la 
prevención constitucional trata de eliminar la dominación, no habilitando a las partes dominadas para 
defenderse a sí mismas de la interferencia arbitraria, o para disuadir a los interferidores arbitrarios, 
sino introduciendo una autoridad constitucional […] en la escena. La autoridad tiene que privar a las 
partes del poder de interferencia arbitraria y del poder de castigar esa interferencia. Tiene, pues, que 
eliminar la dominación de unas partes sobre otras, y si ella misma no domina a las partes habrá puesto 
fin a la dominación. La razón de que la autoridad constitucional no domine a las partes implicadas, si es 
que no las domina, es que la interferencia que practica atiende a los intereses de las partes de acuerdo 
con la propia interpretación de éstas, es convenientemente sensible al bien común” 
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beneficiada en la medida que otorgue una atención efectiva a las opiniones e intereses 
de todos los potencialmente afectados por la decisión está adecuadamente fundado, toda 
vez que las diversas posturas de los participantes pueden brindar información relevante 
que redunde en el mejor resultado de la decisión126. De aquí que, a menor participación 
en los procesos de toma de decisiones, menores probabilidades de acertar en la bondad 
de la decisión final127. De la misma manera, si la negociación de intereses se impone al 
debate de argumentos quedará en un plano irrelevante una buena cantidad de 
información valiosa para llegar a soluciones adecuadas a los problemas.  
 
Aquí nuevamente aparece el control judicial de constitucionalidad como una 
opción estimable. Lo que deseamos es que las decisiones legislativas resulten adecuadas 
para dar solución a los contextos problemáticos sobre los que buscan incidir. Si la 
primacía de la  negociación de intereses al interior del legislativo deja de lado 
información valiosa que pueda afectar positivamente el resultado de la decisión, 
entonces quizá debamos considerar medios adicionales que permitan lograrlo. Por 
demás, aun cuando el proceso de toma de decisiones legislativas incluya una alta 
participación, el procedimiento de toma de decisiones por mayorías no resulta infalible 
para alcanzar las mejores decisiones128. 
 
Frente a esto, el control de constitucionalidad está en condiciones de alcanzar 
mayores cotas de cumplimiento de criterios de calidad de la decisión legislativa129, al 
menos por dos razones:  
                                                 
126
 GARGARELLA, R. (1996) Ob. Cit. p. 121 
127
 Quiero decir, lo que aporta un mejor resultado en la decisión es la toma en consideración de una mayor 
cantidad de información relevante y que pueda ser confrontada, no hablo entonces de una mayor 
participación en un sentido meramente cuantitativo. Trayendo la definición, llena de sorna, que da 
Ambrose BIERCE al término multitud: […] “Si muchos hombres de pareja sabiduría individual son más 
sabios que cada uno de ellos, debe ser porque adquirieron su sabiduría excedente por el mero hecho de 
reunirse. ¿De dónde viene eso? Obviamente de ninguna parte: del mismo modo se podría afirmar que 
una cadena montañosa es más alta que las montañas que la conforman. Una multitud es tan sabia como 
el más sabio de sus integrantes, cuando obedece a este; si no lo obedece, no será más sabia que su 
integrante más estúpido”. BIERCE, A. (2009) El diccionario del Diablo. Madrid, Valdemar. p. 192 
128
 Al respecto señala GARGARELLA, R. (1996) Ob. Cit. p. 100: “Cuando aceptamos que las mayorías 
pueden cometer errores, debemos comenzar a aceptar formas de control de las leyes que no descansen, 
exclusivamente, en esas mayorías”. En sentido similar, SAGER, L. (2004) Ob. Cit. p. 198: “It is not us 
versus some alien force; it is us in a variety of political and institutional contexts, non of which – on any 
pertinent axis – is complete or perfect. This much is clear: In debates about fundamental questions of 
constitutional structure, we are choosing among highly fallible institutional arrangements and looking 
for those that have more promise than others”.  
129
 SAGER, L. (2004) Ob. Cit. p. 200, compara la actividad de los jueces con la de los inspectores de 
control de calidad de una fábrica de automóviles. Así, mientras que los fabricantes, en su labor de diseño 
y construcción del vehículo, tendrán preocupaciones relacionadas con buscar el mínimo coste, la 
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En primer lugar, los tribunales pueden constituirse en foros adecuados de 
audiencia en donde se puedan dar a conocer de manera detallada, reposada y dentro de 
unos márgenes formales concretos los pros y los contras de una decisión legislativa 
expuestos por sus defensores y detractores. Aquellos sectores que hayan podido sentirse 
excluidos del debate legislativo tendrían la oportunidad de expresar los argumentos que 
no tuvieron oportunidad de sacar a la luz en el momento de formación de la ley. De la 
misma manera, los agraviados por la decisión expresarán aquí las razones de su 
desazón.  
 
Así, en segundo lugar, los jueces realizarían una labor especializada en el 
control de calidad de la decisión, no de la decisión misma. La tarea de los tribunales 
debería limitarse a comprobar la resistencia a la refutación de la ley bajo revisión. 
Cuando me refiero a una labor especializada por parte de los jueces lo que quiero 
afirmar es que estos deben estar sometidos al imperio de la ley y al mandato 
constitucional. A su vez, el alcance de sus consideraciones estaría limitado por las 
consideraciones que el legislador tuvo en cuenta para llegar a su decisión y por los 
alegatos de los impugnantes. 
 
Creo que la función del control  judicial de constitucional así planteada debilita 
en buena medida la objeción de su escasa legitimidad democrática pues en el desarrollo 
de su tarea los tribunales no se subrogan en las funciones del legislador. Tampoco le 
ordenan qué es lo que debe decidir o no decidir. Lo que esa labor especializada de 
control realiza es una exigencia al legislador de argumentar su decisión y que las 
razones que alega cumplan con unos criterios, al menos mínimos, de fiabilidad y 
publicidad.  
 
Ahora bien, sobre esto creo que resulta necesario construir parámetros 
compartidos y generales de racionalidad exigibles, tanto al legislador en su función 
creadora, como al órgano jurisdiccional, en su tarea de control. Si queremos 
instituciones que dialoguen en aras del bien común del estado y sus miembros, en vez 
de entes autorreferenciales enormes que disputan unos con otros sin entender las 
                                                                                                                                               
velocidad, potencia y que sea comercialmente atractivo, el inspector de calidad tiene la única tarea de 
verificar que los vehículos que salen de la planta de producción estén bien construidos.  
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razones de su contendor, necesitamos adoptar un lenguaje común que sirva para dirimir 
conflictos y que abra caminos para la convergencia. Es esto precisamente el asunto 
central que se desarrollará al final de este trabajo, en el que me ocuparé de defender las 
bases de un modelo de racionalidad legislativa penal y cómo éste sería operativo dentro 
de la instancia del control de constitucionalidad de las leyes penales.   
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CAPÍTULO SEGUNDO 
 
.EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES PENALES EN COLOMBIA 
 
1. Una descripción del paisaje constitucional y político criminal colombiano  
 
… y el cielo se tiñe de roja ignominia. D.M 
 
Aproximarnos al estudio del control de constitucionalidad de la legislación penal 
colombiana implica adentrarnos en un contexto marcado por una constante y creciente 
deriva punitiva por parte del legislador colombiano. Ella ha sido atemperada, en una 
medida relativa, por los límites y garantías que consagra la constitución política a través 
de los derechos fundamentales y el desarrollo que de los mismos ha realizado la corte 
constitucional desde su origen con la constitución de 1991.  
 
Esa actitud punitiva a la que aludo halla su principal fuente de justificación, 
según el discurso de los órganos de poder, en la situación de inestabilidad institucional    
provocada por la existencia de organizaciones al margen de la ley que ponen en peligro 
la estructura misma del ordenamiento estatal. Entre ellas cabe citar las agrupaciones 
guerrilleras (principalmente las guerrillas de las FARC, ELN, EPL y el M-19), 
paramilitares (como las autodefensas unidas de Colombia – AUC –), así como también 
bandas de crimen organizado que obtienen su principal fuente de sustento en el negocio 
del narcotráfico.  
 
Además, la sensación de inseguridad que se vive en las ciudades, alentada por un 
discurso alarmista por parte de los medios de comunicación masiva y de diversos 
actores políticos, así como la desinformación que sufre la ciudadanía en general 
respecto a la realidad delictiva y las formas de abordarla, se traducen en una demanda 
cada vez mayor de acciones concretas y eficaces para reprimir la delincuencia. Dentro 
de esta situación general se ha desenvuelto la política criminal del estado colombiano, al 
menos durante las últimas décadas.   
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Un breve repaso del contexto histórico dentro del cual surge la corte 
constitucional creada  por la constitución política de Colombia de 1991 muestra que esta 
nace en un momento histórico de agitación y violencia. 
 
1.1 La excepción como regla constitucional 
 
En el terreno social y político la democracia colombiana, presentada como una 
de las más sólidas de América Latina, ha estado marcada por una sucesión de 
confrontaciones entre los partidarios de los dos grandes partidos tradicionales – Liberal 
y Conservador – durante gran parte de la primera mitad del siglo XX, que sumieron al 
país en una situación de desarticulación sin precedentes en su breve historia como 
república independiente. Esta situación alcanzaría su punto más álgido durante las 
décadas del cuarenta y cincuenta, periodo este conocido como La Violencia130.  
 
La violencia desaforada durante este periodo era alentada desde las élites de los 
partidos sin que estas tomaran una parte activa en la confrontación directa131, la cual 
tenía lugar principalmente en las zonas rurales. Como había señalado FRANCISCO DE 
ROUX: [El motivo explicativo de la violencia] Mejor sería encontrarlo como un país 
donde las costumbres políticas de las clases dirigentes han llevado a la gente a una 
guerra desde el primer día de la república”132. 
 
Esta situación de violencia se conjuró a través de la implantación de la dictadura 
militar del general ROJAS PINILLA quien derrocó al gobierno del presidente conservador 
LAUREANO GÓMEZ. Esta dictadura surgió de un pacto entre el partido liberal y algunos 
sectores del partido conservador opositores a GÓMEZ133. Este periodo se caracterizó por 
                                                 
130
 El comienzo del periodo de “La Violencia” halla su mojón histórico en el asesinato del líder liberal – 
independiente Jorge Eliecer Gaitán el 9 de abril de 1948. En el año 1950 ya se habían registrado en 
Colombia más de 40.000 homicidios en una población que apenas rondaba los 11.000.000 de habitantes. 
Véase HURTADO, M. (2009) “Proceso de reforma constitucional y resolución de conflictos en Colombia: 
el Frente Nacional de 1957 y la Constituyente de 1991”. Red Revista de Estudios Sociales. p. 110. 
131
 “El enfrentamiento entre los partidos tradicionales no se debió a grandes diferencias ideológicas, ni a 
que las comunidades políticas representaran enclaves étnicos, religiosos o de clase. El motivo de la 
confrontación giró en torno al poder y al control del Estado”. HURTADO, M. Ob. Cit. p. 98 
132
 Citado en: PEARCE, J. (1990) Colombia. Inside the Labyrinth. London, Latin America Bureau. p. 22.  
133
 La lógica de este acuerdo entre partidarios antagonistas en beneficio de un gobernante militar como 
ROJAS PINILLA no se explica tanto por el deseo de aquellos de poner fin a la situación de desorden público 
que se vivía, como por el temor de perder el control sobre el alzamiento campesino por parte de las élites 
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la fuerte represión del régimen sobre diversos sectores sociales y unas constantes 
hostigamiento y censura sobre los medios de comunicación, en especial hacia la prensa 
escrita de oposición.  
 
Los mismos sectores que presentaron cierta anuencia a la implantación de la 
dictadura de ROJAS PINILLA, al encontrar más tarde que no lograban tener el control y 
que perdían participación en el gobierno del dictador, deciden deponerlo. Sin embargo, 
al prever que hacerlo podría dar lugar a una nueva oleada de violencia bipartidista, 
pactan un acuerdo de paridad burocrática y alternancia en el gobierno cada cuatro años. 
El convenio entre los grandes partidos y la presión de diversos sectores de la sociedad 
civil – partidos políticos, estudiantes, iglesias, industriales, entre otros – generaron una 
oposición firme a los actos autoritarios del régimen, lo que obligó a ROJAS PINILLA  a 
presentar su dimisión a favor de un gobierno militar de transición que daría paso al 
acuerdo bipartidista que regiría la vida política del país en los años siguientes.  Este 
acuerdo, conocido como el Frente Nacional, duraría desde el año 1958 con el gobierno 
liberal de LLERAS CAMARGO hasta el año 1974 con el gobierno del conservador 
PASTRANA BORRERO.     
 
Si bien durante el periodo del Frente Nacional los índices de violencia 
bipartidista tuvieron un importante descenso, este pacto entre caballeros traería 
consecuencias que marcarían negativamente la vida política colombiana en los años por 
venir. La alternancia en el poder de los partidos tradicionales ocasionaría la exclusión de 
otras alternativas políticas que surgían en ese contexto histórico134. Esta exclusión iba 
                                                                                                                                               
tradicionales que lo habían alentado. Véase CAMACHO GUIZADO, A. (1991) “El ayer y hoy de la violencia 
en Colombia: continuidades y discontinuidades”. Revista análisis político. Bogotá, IEPRI (Texto sin 
paginación)   
134
 En este sentido apunta CAMACHO GUIZADO, A. (1991) Ob. Cit.: […] “los cambios políticos como el 
Frente Nacional modificaron profundamente algunas de las fuentes de violencia partidista, pero su 
prolongación temporal y justamente la ausencia de cambios en otras esferas de la política generaron el 
efecto perverso de cerrar las puertas a una democracia que sirviera de convivencia y de freno a las 
gestiones violentas” (texto sin paginación). Como contrapunto a esta opinión bastante extendida y 
abogando por una […] “revisión desapasionada del periodo frentenacionalista”[…], véase  POSADA 
CARBÓ, E. (2003) ‘Ilegitimidad’ del estado en Colombia. Sobre los abusos de un concepto. Bogotá, 
Alfaomega. En un sentido cercano, ARIAS TRUJILLO, J. (2011)  Historia de Colombia contemporánea 
(1920 – 2010). Bogotá, Universidad de los Andes. p. 120, apunta a la necesidad de reevaluar las 
interpretaciones que se suelen dar acerca de los efectos del Frente Nacional sobre el desarrollo posterior 
de la democracia colombiana, y señala […] “quienes siguen insistiendo que el carácter excluyente del 
Frente Nacional dio origen a las guerrillas, debían pensar en que la constitución de 1991 abrió los 
espacios políticos como nunca antes se había visto en la historia del país y, sin embargo, la violencia no 
ha cesado. De la misma manera, aquellos que continúan empeñados en hacer apología del Frente 
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de la mano de una fuerte represión, dirigida especialmente a sectores sindicalistas 
obreros, movimientos estudiantiles de izquierda y movimientos campesinos que 
propugnaban por una reforma agraria que permitiera un acceso equitativo de la tierra. 
Las acciones represivas eran alentadas por el ambiente de polarización política generado 
por la Guerra Fría y el temor a la amenaza comunista denunciada por las altas capas 
sociales cuyo discurso tenía eco entre la población general a través de los púlpitos de las 
iglesias135.  
 
El periodo posterior al Frente Nacional hasta la constituyente de 1991 vería el 
crecimiento y consolidación de agrupaciones subversivas surgidas como respuesta a la 
fuerte represión estatal sobre las frecuentes protestas sociales y a la cada vez mayor 
desigualdad social originada por la progresiva concentración de la riqueza en las élites 
políticas o latifundistas y en una naciente clase de industriales. Guerrillas como el 
Movimiento 19 de abril (M-19) o el Ejercito de Liberación Nacional (ELN), creadas por 
grupos de estudiantes y de intelectuales de izquierda, o las Fuerzas Armadas 
Revolucionarias de Colombia (FARC) originadas en movimientos campesinos, estarían 
en la agenda de todos los gobiernos sucesivos, que insistirían en una táctica de represión 
que iría consolidando el establecimiento de un régimen penal de excepción136.   
 
Paralelo a este proceso otro fenómeno entraría en la escena: La lucha contra el 
narcotráfico. El declive de los estados de la Unión Soviética y la pérdida de temor ante 
una eventual toma del poder por una dictadura comunista implicaron la necesidad de un 
cambio de enemigo. La lucha contra las organizaciones criminales especializadas en el 
tráfico de narcóticos como la cocaína, principalmente hacia los Estados Unidos, sería el 
nuevo frente de batalla del poder punitivo y policial del estado colombiano.  
 
                                                                                                                                               
Nacional, deberían preguntarse si el pacto bipartidista realmente contribuyó a sentar las bases de una 
mayor cultura política o de una sociedad realmente justa”.   
135
 Sobre el papel desempeñado por la iglesia católica durante el periodo de la Violencia, véase, por todos 
PÉCAUT, D. (1987) Orden y violencia: Colombia 1930 – 1953. No obstante tampoco puede desconocerse 
el papel de la iglesia católica en la denuncia de los problemas sociales que sufría el país, tales como las 
crisis humanitarias que ya se entreveían por el desplazamiento interno de campesinos, la explotación y 
concentración de la tierra por parte de latifundistas y terratenientes, así como los atropellos por parte de 
guerrillas, paramilitares y las fuerzas armadas del estado. Así, ARIAS TRUJILLO, J. (2011) Ob. Cit. Pp. 150 
– 152.  
136
 Un agudo análisis sobre la legislación penal de excepción en Colombia durante la segunda mitad del 
siglo XX, atendiendo a la revisión del contexto social y político, así como al papel que jugaron los 
diversos actores: ITURRALDE, M. (2010) Castigo, liberalismo autoritario y justicia penal de excepción. 
Bogotá, Siglo del Hombre.    
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La atención al fenómeno del narcotráfico no pasaba de manera exclusiva por la 
situación interna del país. No cabe duda que a este respecto las presiones internacionales 
han desempeñado un rol determinante. Colombia se alineó tempranamente con la 
llamada lucha contra las drogas liderada por los Estados Unidos de América. Así, en el 
año 1974 con el decreto 1188 del mismo año, el estado colombiano penalizó el consumo 
de estupefacientes y aumentó las penas previstas para el tráfico, iniciando una dinámica 
de progresiva represión frente a la problemática del tráfico de estupefacientes.   
 
Amén de otras regulaciones surgidas durante este periodo, con la ratificación de 
la Convención de Naciones Unidas contra el tráfico de estupefacientes y sustancias 
psicotrópicas de Viena de 1988 por el congreso de la república con la ley 67 de 1993 se 
insertó en el ordenamiento jurídico de manera oficial la “guerra total al narcotráfico”, 
declarada por el presidente BARCO en 1989137. A pesar del conocimiento empírico 
alcanzado para entonces, que apuntaba al fracaso de la orientación político criminal  
represiva en materia de drogas, carente de una eficacia instrumental y, a lo sumo, 
meramente simbólica138, el gobierno colombiano insistió en seguir esta vía. Esta ha sido 
la constante en los sucesivos gobiernos139.   
 
Ciertamente, el fenómeno del narcotráfico surge desligado del conflicto interno 
entre el estado y las diferentes organizaciones guerrilleras, al punto que, al menos hasta 
la presidencia de BARCO, las políticas gubernamentales para atender a uno y otro frente 
se hacían de forma separada. Con todo, la imbricación entre narcotráfico y lucha armada 
se ha hecho cada vez más presente en el discurso político, de tal forma que las raíces 
                                                 
137
 OROZCO ABAD, I. (1989) “La guerra del presidente”. Revista análisis político Nº 8 sep/dic. Bogotá, 
IEPRI.  Al respecto del uso de la palabra “guerra” en el marco de las actuaciones orientadas a enfrentar el 
narcotráfico y las estructuras criminales que regentan este negocio, señala OROZCO ABAD: “Para el 
derecho público interno, incapaz de tematizarla, la palabra guerra es una voz vacía en la cual se 
cristalizan el pánico, la indignación y la rabia de la población -pero sobre todo el pánico, la indignación 
y la rabia reales o ficticios de los gobernantes-, de manera que se puedan legitimar, en circunstancias de 
excepción -desde un punto de vista jurídico- plenamente comprendidas, medidas extremas represivas 
envueltas en el lenguaje punitivo de los tipos criminales”. (Texto sin paginar)  
138
 Véase al respecto: GARCÍA VILLEGAS, M. (1991) “Eficacia simbólica y narcotráfico”. Nuevo foro 
penal, Nº 54. Bogotá, Temis. Entre las diversas explicaciones de la ineficacia de las políticas represivas 
en materia de drogas, apunta este autor, de manera perspicaz: […] “el fracaso instrumental podrá ser 
explicado como un elemento circunstancial, mediatizado por objetivos políticos de mayor alcance; según 
esta perspectiva más amplia, la explicación tomará otro rumbo: las normas son creadas con el propósito 
de utilizar su promulgación para la creación de una cierta representación colectiva, a través de la cual el 
gobierno obtiene los mejores beneficios posibles en una situación determinada. De acuerdo con esto, las 
normas no fracasan por el hecho de resultar ineficaces; más bien su ineficacia resulta siendo un éxito”. 
p. 420.  
139
 UPRIMNY YEPES, R. (2012) La adicción punitiva. Bogotá, Dejusticia.  
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originarias del conflicto interno son consideradas como problemas secundarios frente a 
la prioridad de la lucha contra el narcotráfico140. De alguna forma, la relación entre el 
narcotráfico y los actores armados tiende a sepultar la existencia y raíces del conflicto 
interno.  
 
Esta manera de enfrentar ambas problemáticas ha condicionado los términos 
dentro de los cuales ha discurrido el diálogo en los diversos acercamientos entre el 
estado colombiano y las fuerzas insurgentes, lo cual deja ver una cierta incoherencia 
entre las políticas de paz y la presión internacional en materia de persecución de delitos 
relacionados con las drogas. En este sentido, concluyen GUÁQUETA y RUBIN:  
 
“La construcción de paz –el fortalecimiento de las instituciones para la 
seguridad, la estabilidad y el desarrollo– puede ser una meta global abarcadora, 
pero no tiene un régimen legal internacional obligatorio como sí lo tiene la lucha 
antidrogas. En efecto, el control de drogas está regido por varios tratados 
internacionales, incluyendo la Convención Única de 1961 y la Convención de 
Viena de 1988, que imponen a los Estados parte la obligación de promulgar 
legislación nacional para hacer cumplir sus requerimientos. La legislación 
internacional prohíbe la posesión y el tráfico sin licencia de una lista de 
sustancias narcóticas. No hay provisiones para derogar ningún aspecto de este 
régimen legal en situaciones de conflicto armado o en un periodo transicional 
para salir de la dependencia del tráfico de drogas”141 
 
 
Dentro de este proceso el fenómeno del paramilitarismo comienza a adquirir un 
mayor protagonismo. El mismo surge como una reacción de algunas élites regionales y 
clases latifundistas que veían amenazados sus intereses y propiedades ante la expansión 
y fortalecimiento de las agrupaciones de la guerrilla y la incapacidad del estado para 
brindarles  protección y seguridad a estos propietarios y a la población civil de 
numerosas poblaciones del territorio. El narcotráfico sirvió desde sus comienzos para 
                                                 
140
 Así, durante el proceso de paz con la guerrilla de las FARC y el gobierno colombiano de PASTRANA 
ARANGO (1998 – 2002),  en un documento explicativo de las directrices del llamado plan Colombia 
elaborado por la presidencia de la república, se expresaba:  “No cabe duda que Colombia padece 
de los problemas de un Estado que aún no ha sabido consolidar su poder, una falta de confianza en la 
capacidad de sus fuerzas armadas, policía y sistema judicial, de garantizar la permanencia del orden y la 
seguridad ; una crisis de credibilidad en los distintos niveles y en las varias instancias de gobierno ; y 
corrupción en la conducta de los sectores público y privado. Todo esto ha sido fomentado y agravado 
por los desestabilizadores efectos del narcotráfico, el cual, con sus vastos recursos económicos ha venido 
generando una violencia indiscriminada, y al mismo tiempo ha socavado nuestros valores hasta un punto 
comparable solamente con la era de la prohibición en los Estados Unidos”. Le Monde diplomatique. 
“Un cahier speciál sur l’Amerique Latine: El plan Colombia”. Disponible en: http://www.monde-
diplomatique.fr/cahier/ameriquelatine/plancolombieus (Consultado el 6 de mayo de 2013)   
141
 GUÁQUETA, A.; RUBIN, B. (2007) Coherencia entre las políticas antidrogas y la construcción de paz. 
Fundación ideas para la paz. 
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brindar una generosa fuente de ingresos lo que permitió consolidar su poderío militar y 
económico, así como su influencia política en las regiones donde comenzaron a operar, 
con una consecuente eliminación de la participación política de la izquierda legal142.  
 
Sobre este “cóctel lúgubre” entre narcotráfico, guerrilla y paramilitarismo y sus 
implicaciones para evitar la consolidación de la democracia colombiana,  señala ARIAS 
TRUJILLO: […], “la lucha a muerte de los paramilitares contra la izquierda legal 
impidió que el escenario político se ampliara y consolidara como un espacio abierto a 
otras tendencias. Como consecuencia de ello, y en medio de un macabro círculo 
vicioso, el paramilitarismo contribuyó a la radicalización de la guerrilla y los 
crecientes desafíos de la lucha armada hicieron que el poder económico y militar de 
ambos bandos comenzara a fundarse, en muy buena medida, en las enormes ganancias 
que las dos organizaciones obtenían – y aun obtienen – del narcotráfico”143.  
 
Un breve recuento de hechos históricos significativos nos muestra que para 
finales de la década de 1.980 la situación política y social de Colombia  parecía 
insostenible:  
- El 30 de abril de 1984 fue asesinado, por sicarios del cartel de Medellín, el 
ministro de justicia del gobierno BETANCUR, Rodrigo LARA BONILLA, por sus 
reiteradas denuncias acerca de la infiltración de dineros del narcotráfico en 
varios equipos del campeonato de fútbol colombiano, su apoyo a la suscripción 
de acuerdos de extradición hacia Estados Unidos que afectarían a los jefes de las 
agrupaciones de narcotráfico, así como la denuncia directa a Pablo ESCOBAR 
(quien entonces ocupaba un cargo de representante suplente en la cámara 
legislativa) como líder del cartel de Medellín.  
- La toma del palacio de justicia en 1985 a manos de un comando de la guerrilla 
del M-19, que se saldó con la muerte de más de noventa personas, rehenes y 
secuestradores, entre los que se contaban once magistrados de la corte suprema 
de justicia, durante la acción de recuperación del control por parte del ejército 
colombiano.  
                                                 
142
 Sobre el origen de las llamadas autodefensas unidas de Colombia, pueden encontrarse diversos 
documentos en: http://www.verdadabierta.com/la-historia-de-las-auc 
143
 ARIAS TRUJILLO, J. (2011) Ob. Cit. p. 161 
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- Tres candidatos presidenciales – Luis Carlos GALÁN SARMIENTO, Bernardo 
JARAMILLO OSSA, y Carlos PIZARRO LEONGÓMEZ - para las elecciones de 1990 
fueron asesinados.  
- Los cárteles de la droga habían declarado una guerra frontal al estado 
colombiano, cometiendo homicidios selectivos de jueces, fiscales y policías, así 
como ejecutando atentados con bombas en edificios institucionales, con el fin de 
presionar al gobierno para que éste no mantuviera los tratados de extradición 
hacia los Estados Unidos. “Mejor una tumba en Colombia que una cárcel en 
Estados Unidos” era el lema de los capos de la droga.  
- Desde el día 2 de mayo de 1984 – dos días después de la muerte del ministro  
LARA BONILLA – el gobierno colombiano declaró el estado de sitio, que estaría 
vigente durante casi siete años hasta la sanción de la nueva constitución. 
Respecto al contexto jurídico nacional podemos sostener que éste se encontraba 
fuertemente condicionado por la convulsa situación que vivía el país, así como por un 
clientelismo alojado en toda la organización administrativa del estado colombiano, en 
gran medida fruto del Frente Nacional, que había rezagado la posibilidad de una 
participación real de todas las alternativas políticas del país144.  
 
La organización política centralista que alentaba la constitución de 1886, 
reforzada por los asiduos estados de sitio declarados por todos los gobiernos desde el 
Frente Nacional, daba prácticamente el control absoluto de la administración pública al 
presidente145. Él tenía la atribución de nombrar gobernadores de los diferentes 
departamentos regionales, promulgaba decretos con fuerza de ley sin mayor control del 
órgano legislativo, administraba justicia a través de decretos de excepción dando 
                                                 
144
 LEAL BUITRAGO, F. (1989) “El sistema político del clientelismo”. Revista análisis político Nº 8. 
Bogotá, IEPRI 
145
 Las constantes declaratorias de estado de sitio conferían al gobernante de turno un poder prácticamente 
incuestionable. Mientras el congreso de la república operaba más como un órgano refrendador de las 
decisiones del gobierno, la corte suprema de justicia ejercía un control formal, no material, de las 
declaratorias de excepción, limitado a la verificación de que la sanción de los decretos contara con la 
firma de todos los ministros de gobierno. Esta falta de control sin duda redundó en que el estado de sitio 
fuera un recurso recurrente. De acuerdo con GARCÍA y UPRIMNY, entre 1.970 y la entrada en vigor de la 
constitución política de 1.991 Colombia estuvo bajo el régimen de estado de sitio durante 206 meses, lo 
que suma poco más de 17 años de un periodo total de 21. GARCÍA VILLEGAS, M.; UPRIMNY, R. (2005) 
¿Controlando la excepcionalidad permanente en Colombia? Una defensa prudente del control de 
constitucionalidad de los estados de excepción. Bogotá, documentos de discusión DJS. Disponible en: 
http://dejusticia.org  
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enormes poderes a la justicia penal militar para juzgar civiles, y disponía de amplia 
discrecionalidad para realizar detenciones administrativas de ciudadanos señalados por 
conspirar contra el estado146.   
 
El frecuente uso del régimen de excepción como fórmula del gobierno de turno 
para afrontar la protesta popular147, el descrédito cada vez mayor que sufría la clase 
política frente a la ciudadanía, la frustración de la sociedad ante un estado incapaz de 
dar solución a un conflicto violento y endémico a todas las capas sociales, así como el 
fracaso de los esquemas de seguridad, fueron factores que dieron lugar a la crisis del 
Frente Nacional148, y al proceso en el que surge la asamblea constituyente que originaría 
la constitución de 1991. 
 
La nueva constitución política que entró en vigor el 7 de julio de 1991 trajo 
importantes novedades. De este modo, Colombia se constituye en un estado social y 
democrático de derecho, […] “organizado en forma de república unitaria, 
descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, 
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y 
la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general” 
(artículo 1 CN); consagra un amplio catálogo de derechos fundamentales (artículos 11 al 
43), así como un mecanismo expreso y expedito para su protección149; se regulan los 
estados de excepción limitándolos a tres supuestos taxativos, exigiendo motivación 
presidencial, limitándolos en el tiempo y estableciendo un control automático por la 
corte constitucional.  
 
 
 
 
                                                 
146
 Un ejemplo de esto, lejos de ser el único, fue el decreto legislativo 2004 de 1977 del gobierno de 
LÓPEZ MICHELSEN, llamado por la prensa “decreto James Bond”, toda vez que se eximía de 
responsabilidad a los miembros de las fuerzas armadas cuando cometieran cualquier delito en operaciones 
en contra de narcotraficantes, secuestradores y extorsionistas, lo cual era una verdadera licencia para 
matar. Véase, ITURRALDE, M. (2010) Ob. Cit. p. 74 
147
 UPRIMNY YEPES, R., SÁNCHEZ DUQUE, L. (2010) “Derecho penal y protesta social. En BERTONI, E 
(comp.) ¿Es legítima la criminalización de la protesta social?: derecho penal y libertad de expresión en 
América Latina. Buenos Aires, Universidad de Palermo. pp. 47 y ss.  
148
 Así, RESTREPO, L. (1991) “Asamblea nacional constituyente en Colombia: ¿Concluirá por fin el Frente 
Nacional?” Revista análisis político. Bogotá, IEPRI.   
149
 La acción de tutela, contemplada en el artículo 86 de la carta política.  
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1.2 El código penal de la constitución.     
 
La década de 1990 se caracterizó, en materia jurídico penal, por la adopción 
como legislación permanente de una serie de decretos transitorios aprobados en los 
periodos de estado de sitio de los gobiernos del Frente Nacional, uso que se intensificó 
en los gobiernos que le siguieron inmediatamente. Asimismo y a pesar de que la entrada 
en vigor de la nueva constitución vendría acompañada por el levantamiento del estado 
de excepción  por parte del gobierno de GAVIRIA TRUJILLO, muy pronto este mismo 
gobierno haría uso de la declaratoria de estado de conmoción interior previsto en la 
nueva constitución150, inaugurando así un nuevo periodo de declaratorias de estados de 
excepción al amparo de la carta política de 1991151. 
 
Como resultado de esta situación, la legislación penal colombiana se encontraba 
dispersa en una maraña normativa que hacía al código penal vigente en la época – 
decreto 100 de 1980 – irreconocible en la práctica. Al caos sistémico de la normativa 
penal se aunaba la dudosa compatibilidad con la nueva constitución de la legislación de 
emergencia convertida en permanente, así como un legislador que expedía normas 
diversas usualmente dirigidas a buscar un mayor endurecimiento de las penas152. 
 
El nuevo código penal153 entraría en vigor el 24 de julio de 2001. Con él se 
buscaba lograr […] “la consecución de una política criminal coherente, que parta de 
una realidad social y que permite [sic] la interpretación a través de la normatividad 
                                                 
150
 Decreto 333 de 1.992, originado en una supuesta amenaza de huelga policial. Declarado constitucional 
por sentencia C -  004 de 1992 
151
 Así, limitándonos a mencionar las declaratorias de excepción  por conmoción interior durante la 
década de 1.990, tenemos: D.L. 115 de 1.992 – constitucional, sentencia C – 556 de 1992 –; D.L. 1793 de 
1.992 – constitucional, sentencias C -  031 de 1.993; C – 426 de 1.993 –; D.L. 875 de 1.994 – 
inconstitucional, sentencia C – 300 de 1.994 –; D.L. 1370 de 1995 – inconstitucional, C – 466 de 1.995 –; 
D.L. 1900 de 1.995 – inconstitucionalidad parcial/ constitucionalidad parcial, sentencia C – 027 de 1.995 
–. Acerca de las declaratorias de estados de excepción  y las sentencias de la corte constitucional 
colombiana en sede de control, véanse ITURRALDE, M. (2010) Ob. Cit.; GARCÍA VILLEGAS, M; UPRIMNY, 
R. (2005) Ob. Cit.; CIFUENTES MUÑOZ, E. (2006) “Los estados de excepción constitucional en Colombia”. 
Ius et Praxis Vol. 8, Nº 001. Talca, pp. 117 – 146    
152
 Véase VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, F. (2007) Manual de derecho penal. Parte general. Medellín, 
Comlibros. p. 202 
153
 Ley 599 del 24 de julio de 2.000. Acerca de este código y sus posteriores reformas: VELÁSQUEZ 
VELÁSQUEZ, F. (2007) Ob. Cit. pp. 202 – 205.  
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constitucional, lo que proporciona una adaptabilidad permanente a los cambios de 
nuestra sociedad”154.    
 
Las críticas provenientes de la doctrina especializada han apuntado que este 
código posee una clara orientación hacia el endurecimiento punitivo155. Asimismo, su 
creación fue objeto de diversos cuestionamientos principalmente por haberse tramitado 
como proyecto de ley ordinaria y haberse promulgado sin actas156, así como por haber 
sido el fiscal general de la nación quien se encargara de la coordinación y elaboración 
del proyecto final. A pesar de esto, puede afirmarse que el código penal de 2.000, en 
comparación con el estado de cosas al momento de su nacimiento, representaba un 
importante avance de cara a ordenar la legislación penal colombiana dentro del nuevo 
marco constitucional157.  
 
Ahora bien, más de diez años después de la creación del código penal, el estado 
de la política criminal colombiana no resulta muy alentador158. Desde la sanción del 
código de 2.000 la legislación penal colombiana ha estado sometida a un vertiginoso 
ritmo de producción normativa orientado a la creación de nuevas figuras delictuales y, 
sobre todo, al incremento de la severidad de las penas para un amplio grupo de delitos. 
No resulta exagerado afirmar que en Colombia existe un gobierno penal, por usar la 
expresión de SIMON159, toda vez que acudir a la vía del derecho penal es un asunto 
políticamente estratégico y que la invocación a la legislación penal para atender 
cualquier conflicto social no es infrecuente. Muestra de ello es el hecho de que en la 
                                                 
154
 Exposición de motivos  “al proyecto de ley por el cual se expide el código penal”, véase  LÓPEZ 
MORALES, J. (2002) Nuevo código penal. Tomo I. Bogotá, Ediciones doctrina y ley. p. XXII 
155
 Si bien rebajó la pena máxima de prisión de sesenta a cuarenta años trajo consigo un aumento en el 
límite mínimo de una amplia serie de delitos, así como un endurecimiento de los parámetros de 
determinación judicial de la pena. VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, F. (2007) Ob. Cit. p. 204 
156
 Íbidem p. 205 
157
 No obstante afirma SOTOMAYOR ACOSTA que […] “la más importante legislación «de enemigo» de 
fechas recientes es el código penal de 2.000, al convertir en legislación permanente buena parte de la 
anterior legislación de estado de sitio”. SOTOMAYOR ACOSTA, J. (2008) “Las recientes reformas penales 
en Colombia: Un ejemplo de irracionalidad legislativa”. En DÍEZ RIPOLLÉS, J.; GARCÍA PÉREZ, O. 
(coordinadores) La política legislativa penal iberoamericana en el cambio de siglo. Madrid – Buenos 
Aires, Edisofer – B de F. p. 104. 
158
 La descripción del panorama que aquí presento sigue en líneas generales el diagnóstico realizado por 
la Comisión asesora de política criminal en su informe final: Diagnóstico y propuesta de lineamientos de 
política criminal para el estado colombiano, de 31 de marzo de 2012. El documento completo puede ser 
consultado en: www.mininterior.gov.co .  
159
 SIMON, J. (2007) Governing through crime. New York, Okford University Press 
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última década, de todos los códigos del ordenamiento jurídico colombiano, ha sido el 
código penal el que más reformas ha experimentado160.   
 
Tabla 1 – Reformas código penal (Ley 599/2000) 2002 – 2011  
REFORMAS PENALES 2002 - 2011  TEMA DESCRIPCIÓN Y MARCO PUNITIVO 
(penas de prisión) 
L. 733/2002 Medidas contra secuestro 
terrorismo y extorsión 
- Secuestro simple: 12 a 20 años 
-Secuestro extorsivo: 20 a 28 
años (28 a 40 años si concurre 
agravante) 
- Constreñimiento: 12 a 16 años 
- Concierto para delinquir: 3 a 6 
años 
- Omisión de denuncia de delitos 
relacionados: 2 a 5 años 
L. 747/2002 Tráfico de personas y otros 
disposiciones  
 
- Crea delito de trata de 
personas. 
- Modifica tipo tráfico de 
inmigrantes 
- Adiciona circunstancias de 
agravación punitiva para delitos 
contra la autonomía personal 
- Adiciona presupuestos para el 
delito de lavado de activos 
L. 759/2002  
Explosivos  
- Se crea delito sobre 
producción, empleo, 
comercialización y 
almacenamiento de minas 
antipersona. 
- Se establecen penas de 10 a 15 
años y de 15 a 20 si se emplean 
como trampa explosiva. 
L. 777/2002 Reforma delito de falsificación 
de monedas 
Incrementa el marco de pena que 
pasa a ser de 3 a 8 años. Cuando 
supere la cuantía de 100 salarios 
mínimos la pena aplicable se 
duplicará. No hay lugar a 
libertad provisional.  
L. 788/2002 Normas contra la evasión y el 
fraude fiscal (reforma tributaria) 
- Contrabando de mercancías, 
monto superior a 50 salarios 
mínimos: 3 a 5 años de prisión 
- Contrabando de hidrocarburos: 
3 a 5 años 
- Favorecimiento de 
contrabando: 1 a 5 años 
L. 890/2004 Aumento general de penas  
Introduce nuevos delitos y 
reforma otros. 
- Establece un aumento de penas 
para todos los delitos.  
- Aumenta el límite máximo de 
pena privativa de libertad a 60 
años en los eventos de concurso.  
- Ejercicio arbitrario de la 
custodia de hijo menor de edad: 
1 a 3 años 
- Falso testimonio en actuación 
                                                 
160
 ÁMBITO JURÍDICO (2013) La inflación legislativa penal. Disponible en: www.ambitojuridico.com. 
(Consultado 5 de marzo de 2013) 
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judicial o ad/tiva: 6 a 12 años 
- Soborno para falso testimonio: 
4 a 8 años 
- Fraude procesal: 6 a 12 años 
- Amenazas de testigos: 4 a8 
años 
- Ocultamiento o alteración de 
material probatorio: 4 a 12 años 
- Salvo los delitos anteriores, 
todos los tipos penales de la 
parte especial del código penal 
aumentaron sus penas en la 
tercera parte en el mínimo y en 
la mitad en el máximo.  
L. 985/2005 Medidas contra la trata de 
personas y protección a las 
víctimas 
 
- Conductas de traslado, 
acogimiento o recepción con 
fines de explotación: 13 a 23 
años 
L. 1028/2006 - Delitos sobre hidorcarburos Se consagran delitos de 
apoderamiento, receptación 
destinación ilegal de 
combustibles. Según la conducta 
de que se trate las penas van 
desde los 5 años hasta los 15 
años en grado máximo.  
L. 1032/2006 - Se crean nuevos tipos penales 
en materia de 
telecomunicaciones y derechos 
de autor 
Las conductas previstas en la 
regulación se castigan con penas 
desde los 4 hasta los 8 años de 
prisión.  
L. 1098/2006 - Código de la infancia y la 
adolescencia.  
 
Suprime subrogados y beneficios 
penales cuando se trate de 
delitos contra la vida, integridad 
física, libertad, integridad y 
formación sexuales cometidos 
contra menores de edad 
L. 1121/2006 Normas para la prevención, 
detección, investigación y 
sanción de la financiación del 
terrorismo  
 
- Financiación del terrorismo y 
administración de recursos 
relacionados: 13 a 22 años 
- Lavado de activos: 8 a 22 años 
- Omisión de denuncia: 3 a 8 
años 
- Concierto para delinquir: 8 a 18 
años 
L. 1181/2007 Modifica delito inasistencia 
alimentaria 
- Establece una pena de 16 a 54 
meses de prisión. Si la 
inasistencia es contra un menor 
la pena es de 32 a 72 meses 
L. 1142/2007 convivencia y seguridad 
ciudadana 
 
Eleva monto de penas para 
diferentes delitos:  
- Violencia intrafamiliar: 4 a 8 
años 
- Monopolio de arbitrio 
rentístico o juego no autorizado: 
4 a 8 años 
- Amenazas: 4 a 8 años 
- Hurto calificado: 6 a 14 años 
- Hurto con violencia sobre las 
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personas: 8 a 16 años 
- Hurto de vehículos o 
autopartes: 7 a 15 años 
- Hurto sobre elementos de 
comunicación o servicios 
públicos: 5 a 12 años 
- Fabricación, porte y tráfico de 
armas de fuego y municiones: 4 
a 8 años 
- Perturbación de certamen 
democrático: 4 a 9 años (si 
violencia: 6 a 12 años) 
- Fraude al sufragante: 4 a 8 años 
- Voto fraudulento: 4 a 8 años 
- Receptación: 4 a 12 años 
Uso de documento falso: 4 a 12 
años  
 
L. 1220/2008 Aumento de penas para ciertos 
delitos contra la salud pública 
- Violación de medidas sanitarias 
para prevención de propagación 
de epidemias: 4 a 8 años 
- Propagación de epidemia: 4 a 
10 años 
- Propagación VIH y hepatitis B: 
6 a 12 años 
- Contaminación de aguas: 4 a 
10 años 
- Corrupción de alimentos: 5 a 
12 años 
- Imitación de alimentos, 
medicamento o productos 
farmacéuticos: 5 a 11 años 
 
L. 1236/2008 Aumento de penas en delitos 
contra la libertad, integridad y 
formación sexuales 
- Acceso carnal violento: 12 a 20 
años 
- Acto sexual violento: 8 a 16 
años 
- Acceso carnal o acto sexual en 
persona puesta en incapacidad de 
resistir: 12 a 20 años 
- Acceso carnal abusivo con 
menor de 14 años: 12 a 20 años 
- Actos sexuales con menor de 
14 años: 9 a 13 años 
Acceso carnal o acto sexual 
abusivo con incapaz de resistir: 
12 a 20 años 
- Inducción a la prostitución: 10 
a 22 años 
- Constreñimiento a la 
prostitución: 9 a 13 años 
- estímulo a la prostitución de 
menores: 10 a 14 años 
- Pornografía de menores: 10 a 
14 años 
- Utilización o facilitación de 
medios para ofrecer servicios 
sexuales con menores: 10 a 14 
años.  
L. 1257/2008 Sanción de formas de violencia y Prevé aumento de penas en 
84 
 
discriminación contra las 
mujeres.  
diversos delitos cuando la 
víctima es mujer 
L. 1273/2009 Medios informáticos y de 
comunicación 
 
 - se crea un nuevo bien jurídico 
tutelado - denominado "de la 
protección de la información y 
de los datos"- y se preservan 
integralmente los sistemas que 
utilicen las tecnologías de la 
información y las 
comunicaciones. 
-Las penas para las conductas 
previstas pueden ir desde los 48 
hasta los 96 meses. Prevé 
además una pena de hasta 120 
meses en el supuesto de 
“transferencia no consentida de 
activos”.  La misma puede ser 
incrementada en la mitad si la 
cuantía supera el monto de 200 
salarios mínimos 
L. 1311/2009 Construcción de vehículos 
sumergibles. 
- Se crea el tipo de uso, 
construcción, comercialización y 
tenencia y transporte de 
semisumergibles o sumergibles 
- Las penas previstas pueden ir 
desde los 6 hasta los 14 años de 
prisión. Se excluyen los 
destinados a la pesca artesanal 
L. 1326/2009 Homicidio culposo Modifica circunstancias de 
agravación punitiva para 
homicidio culposo cuando 
ocurra en transporte de personas 
y transporte escolar 
L. 1329/2009 Disposiciones sobre la 
explotación sexual de menores 
Las conductas de proxenetismo y 
solicitud de actos sexuales con 
menor de 18 años prevén penas 
de 14 hasta 25 años.  
La facilitación de medios de 
comunicación para ofrecer 
actividades sexuales con 
menores de 18 años prevé penas 
de 10 a 14 años.  
L. 1336/2009 Medidas contra la  explotación, 
la pornografía y el turismo 
sexual con niños, niñas y 
adolescentes. 
 
- Organización de actividades de 
turismo sexual con menores: 4 a 
8 años 
- Pornografía de menores: 10 a 
20 años 
L. 1357/2009 Delitos sobre captación masiva y 
habitual de dinero (“Pirámides”) 
Las conductas relacionadas con 
actos para la captación de dinero 
prevén penas de 96 hasta 240 
meses de prisión.  
L. 1426/2010 Delitos contra persona protegida Relativa a las conductas punibles 
que atentan contra los bienes 
jurídicamente protegidos de los 
defensores de derechos humanos 
y periodistas. 
- Modifica el término de 
prescripción para delitos de 
genocidio, desaparición, torturas 
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u homicidio en persona 
protegida a 30 años 
L. 1453/2011 - Ley de seguridad ciudadana 
 
- Varias modificaciones y 
adiciones al código penal, 
código de procedimiento penal y 
código de la infancia y 
adolescencia.  
- Previsiones en materia de 
seguridad y vigilancia privada. 
- Tráfico de menores: penas de 
30 a 60 años  
- Uso de menores para la 
comisión de delitos: penas de 10 
a 20 años 
- Uso de telecomunicaciones con 
fines ilícitos: penas de 4 a 8 años 
(se duplica si se realiza con fines 
terroristas) 
- Usurpación de inmuebles, 
alteración de linderos: pena de 
48 a 54 meses de prisión 
- Lanzamiento de objetos 
peligrosos: desde 16 a 180 meses 
de prisión 
- Porte y tráfico de 
estupefacientes: 64 a 360 meses 
de prisión 
- Tráfico de insumos para 
procesamiento de narcóticos: 96 
a 180 meses de prisión 
- Simulación de investidura de 
cargo público: 2 a 4 años 
- Perturbación de actos oficiales: 
2 a 4 años. Si violencia 4 a 8 
años.  
- Financiación, apoyo a 
terrorismo o delincuencia 
organizada: 13 a 22 años 
- Favorecimiento de fuga: 80 a 
144 meses 
- Uso de arma de fuego sin causa 
justificada: 1 a 5 años 
- Fabricación, tráfico, porte de 
armas de fuego: 9 a 12 años  
- Fabricación, tráfico, porte de 
armas de uso restringido a la 
fuerza pública: 11 a 15 años 
- Comercio ilegal de 
medicamentos: 24 a 48 meses 
- Manejo ilícito de especies 
exóticas: 48 a 108 meses 
- Daños a recursos naturales: 48 
a 108 meses 
- contaminación ambiental por 
yacimiento minero: 5 a 10 años 
- Pesca ilegal: 48 a 108 meses 
- Violencia contra servidor 
público: 4 a 8 años 
- Perturbación servicio 
transporte público: 4 a 8 años 
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L. 1474/2011 Medidas para la lucha contra la 
corrupción. 
  
- Excluye subrogados y 
beneficios penales (prisión 
domiciliaria, suspensión de 
ejecución, libertad condicional) 
para condenados, salvo 
beneficios por colaboración 
- Amplía término de 
prescripción.  
- Tipifica nuevas modalidades 
delictivas  
- Corrupción privada: 4 a 8 años 
- administración desleal: 4 a 8 
años 
- Utilización de información 
privilegiada: 1 a 3 años 
- Especulación y agiotaje con 
medicamentos y dispositivos 
médicos: 5 a 10 años 
- Evasión fiscal: 5 a 10 años 
-Tráfico de influencias: 4 a 8 
años 
- Enriquecimiento ilícito de 
servidor público: 9 a 15 años 
L. 1482/2011 Disposiciones sobre actos de 
racismo y discriminación 
- Restricción al ejercicio de los 
derechos en razón de raza, 
nacionalidad sexo u orientación 
sexual: 12 a 36 meses 
- Hostigamiento: 12 a 36 meses 
- Apología del genocidio: 96 a 
180 meses 
 
 
Las reformas aquí reseñadas dan muestra de una exacerbada producción 
normativa penal. Se trata de modificaciones legislativas en cascada sobre un código 
penal cuyos efectos y adecuación no pudieron ser probados. Asimismo, se observa que 
se introducen repetidas modificaciones en la regulación sobre ámbitos de criminalidad 
que ya han sido a su vez cambiados. Son reformas sobre las reformas. Una simple 
mirada a las penas previstas enseña que se busca que estas obliguen a que el penado 
pase mucho tiempo en prisión, lo que también se puede observar por las diferentes leyes 
que prevén en su contenido la eliminación de subrogados penales o acceso a beneficios 
como la libertad provisional. Resulta aconsejable indagar en la búsqueda de elementos 
que nos puedan  facilitar, más allá de los cambios legales, una descripción general del 
estado de la política criminal colombiana de los últimos años.  
 
Un primer condicionamiento importante a tener en cuenta en la evolución de la 
política criminal de la última década viene dado por el fallido proceso de paz con la 
guerrilla de las FARC adelantado por el gobierno de PASTRANA ARANGO. Luego de la 
ruptura de las conversaciones con esta guerrilla y de la victoria en las elecciones por 
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parte de URIBE VÉLEZ, quien gobernaría por dos periodos consecutivos (2002 – 2006 y 
2006 – 2010), se da comienzo a una nueva orientación estratégica de mayor represión e 
intensificación de la lucha militar armada contra la guerrilla y de recuperación del 
control estatal del territorio en diversas zonas del país a través de una férrea política de 
seguridad – política de seguridad democrática –. Asimismo, se creó un marco jurídico 
orientado al desmantelamiento de las organizaciones paramilitares y a la reinserción 
social de sus miembros -  Ley de justicia y paz –. 
 
La política desplegada por el gobierno URIBE VÉLEZ se caracterizó por una clara 
deriva autoritaria y un marcado discurso de endurecimiento de la represión de la 
inseguridad. Así, luego de su posesión como nuevo presidente de la república el 7 de 
agosto de 2002, cuatro días más tarde declararía un nuevo estado de excepción161. El 
tono del discurso adoptado por el mandatario fue desde un principio de un alarmismo 
notable por el cual se justificaba la necesidad de asumir las medidas más contundentes y 
extremas al alcance del estado bajo el riesgo de la disolución social162.  
 
Además de la alta popularidad del gobierno URIBE y el fracaso de los diálogos 
con la guerrilla del presidente PASTRANA, la coyuntura internacional a partir de los 
ataques de Al Qaeda en los Estados Unidos de América en 2001, resultaron factores que 
terminaron por legitimar socialmente una reacción agresiva contra el fenómeno 
subversivo, considerado, dentro del discurso público del gobierno, como una constante 
amenaza terrorista. Las medidas adoptadas por el gobierno se centraron en fortalecer a 
la fuerza pública, militares y policías, la conformación de redes de informantes y la 
ampliación del presupuesto de defensa163.   
 
Si bien no pueden pasarse por alto los graves problemas de seguridad y violencia 
que aquejan a la sociedad colombiana, con registros de altas tasas de homicidio y otros 
delitos que generan alarma social (ver tablas y gráficos 2, 3 y 4), esto ha creado una 
especie de velo de distracción sobre otras  problemáticas estructurales como son la 
                                                 
161
 Decreto Legislativo 1837/2002 del 11 de agosto. El desencadenante de la declaración de emergencia 
fue el lanzamiento de granadas de mortero por parte de las FARC al palacio presidencial el día del 
juramento del cargo del nuevo presidente.  
162
 ITURRALDE, M. (2010) Ob. Cit. p. 237 
163
 Al final del segundo mandato de URIBE VÉLEZ, se había pasado de un total de 313.406 efectivos entre 
fuerzas militares y policía nacional en 2002 a 426.014 en 2010. Véase LEAL BUITRAGO, F. (2011) “Una 
visión de la seguridad en Colombia”. Revista análisis político, Nº 73. Bogotá, IEPRI. p. 18.  
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pobreza, la desigualdad social, el acceso a la educación, a la salud y a servicios 
públicos. Así, las necesidades de la ciudadanía se interpretan dentro del marco de la 
problemática del crimen. Las necesidades sociales y los conflictos que estas generan se 
trasladan al ámbito del derecho penal164.  
 
TABLA 2 - ESTADÍSTICA GLOBAL DE DELITOS (comparativo periodo 2003 – 2008) 
 
2003 2004 2005 2006 2007 2008 
310.165 307.767 333.724 386.143 379.659 364.580 
 
DELITOS REGISTRADOS PERIODO 2003 - 
2008  
Fuente: Elaboración propia a partir de datos de la Policía Nacional de Colombia. “Revista  Criminalidad”. 
Vol. 51 Nº 1 (2009); Vol. 50 Nº 1 (2008); Vol. 49 (2007); Vol. 47 (2005). Bogotá. 
 
DELITOS REGISTRADOS POR 100.000 HABITANTES. PERIODO 2003 – 2008 
 
Fuente: Elaboración propia a partir de los datos de la Policía Nacional de Colombia y la proyección 
poblacional elaborada por el Departamento Administrativo Nacional de Estadística (DANE). En: 
www.dane.gov.co 
 
TABLA 3 - HOMICIDIOS REGISTRADOS165 PERIODO 2003 - 2008 
 
2003 2004 2005 2006 2007 2008 
22.992166 20.133 18.101 17.479 17.198 16.140 
 
 
                                                 
164
 Asumo en este sentido el análisis elaborado por SIMON, J. (2007) Ob. Cit. P. 76. En sentido cercano: 
URIBE BARRERA, J. (2012) “¿Puede hablarse en Colombia de populismo punitivo? En: Nuevo foro penal 
nº 78. Medellín, Eafit. P. 95 
165
 Incluye homicidios dolosos consumados en grado simple y agravado. Se excluyen homicidios 
culposos (accidentes de tránsito), inducción y/o ayuda al suicidio, homicidio por piedad, aborto.  
166
 Registrados como homicidio común. El informe agrupa separadamente el homicidio colectivo 
registrándolo por número de casos y número de víctimas. Para el año 2003 registra un total de 95 casos y 
512 víctimas en todo el territorio nacional.  
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HOMICIDIOS REGISTRADOS PERIODO 2003 - 2008 
 
Fuente: Elaboración propia con base en datos estadísticos de la Policía Nacional de Colombia.  
  
 
 
TABLA 4 – DELITOS CONTRA LA SALUD PÚBLICA (2002 – 2007) 
 
2002 2003 2004 2005 2006 2007 
22.277 35.063 48.422 61.270 44.007 43.871 
 
 
Elaboración propia a partir de datos de la Policía Nacional de Colombia  
 
 
Por otra parte, si observamos las reformas legales arriba reseñadas, se aprecia 
que los temas se repiten a través del tiempo, lo que es una señal inequívoca de que las 
modificaciones normativas se suceden sin que se conceda un plazo de tiempo claro que 
permita evaluar la eficacia de las medidas. Asimismo, gran parte de la normativa ha sido 
creada a partir de algún acontecimiento que ha alcanzado notoriedad mediática. Ejemplo 
de esto son las diferentes reformas sobre delitos contra la libertad, integridad y 
formación sexual167, o la tipificación del delito de captación masiva de dinero168, entre 
otros.  
                                                 
167
 Un ejemplo de esto fue la iniciativa de reforma constitucional para permitir la prisión perpetua en 
Colombia contra los autores de determinados delitos contra la vida, contra la integridad física, o contra la 
libertad sexual cuando la víctima era un menor de edad, originado en el caso Garavito, que se mencionará 
infra, capítulo IV. Véase VÉLEZ RODRÍGUEZ, L. (2012) “La irracionalidad de la política criminal contra 
agresores sexuales”. En PÉREZ ÁLVAREZ, F. (ed.) (2012) Delito, pena, política criminal y tecnologías de 
la información y la comunicación en las modernas ciencias penales. Salamanca, Aquilafuente. pp. 343 – 
360.  
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Se advierte también que las penas mínimas establecidas para la mayoría de 
delitos tienen tal entidad que son pocos los casos en los cuales puede optarse a la 
suspensión de la ejecución de la pena de privación de libertad o por la prisión 
domiciliaria. El mejor ejemplo de esto lo representa la ley 890/2000 que incorporó un 
aumento general de las penas para todos los delitos contemplados en la parte especial 
del código penal, sin una justificación seria para hacerlo169.  
 
Finalmente, directamente relacionado con lo anterior, se revela un uso 
desmedido de la pena de prisión en desmedro de medidas alternativas con menor 
contenido aflictivo.  Esta situación ha conducido de forma acelerada a incrementar la ya 
perenne170 crisis del sistema penitenciario en Colombia. Las leyes penales se crean sin 
atender al impacto que podrán tener sobre el sistema penitenciario. Esto ha incidido en 
una agravación en los problemas de hacinamiento en prácticamente todos los centros del 
país171, con todos los efectos negativos anejos a este fenómeno, como son las revueltas, 
huelgas de hambre, crisis sanitarias. Supone una violación sistemática a la dignidad de 
los internos, así como una absoluta dispersión de reales medidas orientadas a su 
reintegración social.  
 
La respuesta del estado colombiano ante esta problemática ha sido la de 
construir más cárceles e implantar algunas reformas parciales del sistema 
                                                                                                                                               
168
 Casos DMG y DFRE. Se trató de empresas comerciales de captación de dinero que prometían a sus 
inversores la obtención de cuantioso dividendos en un corto plazo. Ha sido el escándalo financiero más 
grave en Colombia en los últimos años, junto al más reciente de Interbolsa, que ocasionó gravísimas 
pérdidas económicas a cientos de miles de personas.  
169
 Como señala SOTOMAYOR ACOSTA.: “Se trataba simplemente de ‘aceitar’ de manera adecuada la 
máquina eficientista de producción de condenas en que desde un comienzo se ha querido convertir al 
proceso acusatorio, para lo cual se requería entonces disponer de unas penas lo suficientemente altas 
para constreñir al imputado a negociar la aceptación de cargos. O simplemente con el argumento de que 
al finalizar las rebajas la pena siga siendo de alguna manera proporcional al delito cometido” 
170
 Así la editorial de Julio GONZÁLEZ (2012) “La crisis carcelaria… otra vez”. Nuevo foro penal, Nº 79. 
Medellín, Eafit. pp. 7 – 10  
171
 En una entrevista concedida a comienzos de 2013, el director del instituto nacional penitenciario y 
carcelario – INPEC – advertía que “Hoy tenemos una superpoblación de 40.000 internos, lo que equivale 
a un 52,1% de hacinamiento.  Este año vamos a terminar con 130.000 internos, es decir, la población 
carcelaria se desbordó, y la que hoy tenemos estaba planeada para el años 2022”.  Véase: 
http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-130227-
16%28gustavo_adolfo_ricaurte_la_poblacion_carcelaria_que_hoy_tenemos_estaba_planeada_pa%29/not
i-130227-
16%28gustavo_adolfo_ricaurte_la_poblacion_carcelaria_que_hoy_tenemos_estaba_planeada_pa%29.asp 
(Consultado: Agosto de 2013) 
91 
 
penitenciario172, pero este tipo de reacciones, más allá de no ser una solución real al 
problema de fondo, suelen agravarlo. Como señala ARIZA: “cuando se ordena la 
construcción de más prisiones para dar respuesta a una situación que se entiende es 
causada por la insuficiente capacidad de albergue, el sistema crece, se extiende, sin 
cambiar su modo de funcionamiento. Tan sólo se agrega un islote más al archipiélago 
carcelario que acarrea otro tipo de violaciones de derechos derivadas del restrictivo 
régimen interno”173.  
 
Pese a los continuos informes elaborados por distintos organismos nacionales e 
internacionales que han denunciado la grave situación humanitaria en las cárceles 
colombianas, consecuencia no sólo del hacinamiento sino también de las deplorables 
condiciones de salubridad, servicios básicos, estructura física de los establecimientos y 
escasez de personal de seguridad174, el uso de la prisión ha ido siempre en aumento en 
las últimas dos décadas con una notable agudización de los problemas que presenta el 
sistema penitenciario.   
 
Tabla 5 – Número de internos y capacidad carcelaria 1990 - 2010 
Año Población interna Capacidad 
1990 32.387 28.380 
1991 29.695 28.303 
1992 27.316 28.252 
1993 28.550 27.560 
1994 29.308 26.525 
1995 30.304 27.540 
1996 39.676 28.332 
                                                 
172
 Siendo la más reciente la Ley 1709/2014 que tiene como fin principal paliar el ingente hacinamiento 
en los establecimientos penitenciarios colombianos. Aspectos generales sobre los objetivos de esta norma 
en: 
http://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/EasyDNNNewsDocuments/529/Abec%C3%A9%20de%20Ley%
20que%20reforma%20el%20C%C3%B3digo%20Penitenciario%20y%20Carcelario.pdf 
173
 ARIZA, L. (2011) “Reformando el infierno: Los tribunales y la transformación del campo penitenciario 
en América Latina”. En ARIZA, L.; ITURRALDE, M. (2011) Los muros de la infamia. Prisiones en 
Colombia y en América Latina. Bogotá, Universidad de los Andes.  
174
 Véase: INPEC (2012) De entre muros para la sociedad.  INPEC. Ministerio de justicia. Disponible en: 
http://www.inpec.gov.co/portal/page/portal/INPEC_CONTENIDO/NOTICIAS%20Y%20NORMATIVI
DAD/ESTADISTICAS/INFORMES_ESTADISTICOS/121902-
Entre%20murosPARALASOCIEDAD2011.pdf; OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS 
NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (2001) Centros de reclusión en Colombia: Un estado 
de cosas inconstitucional y de flagrante violación de derechos humanos. Disponible en: 
http://www.defensoria.org.co/red/anexos/pdf/02/informe_3.pdf;  
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1997 42.454 29.217 
1998 44.398 33.119 
1999 45.064 33.600 
2000 51.548 37.986 
2001 49.302 42.575 
2002 52.936 45.667 
2003 62.448 48.291 
2004 66.474 48.916 
2005 69.365 49.763 
2006 62.906 52.115 
2007 61.543 52.504 
2008 67.338 53.672 
2009 76.471 55.042 
2010 79.730 56.970 
 Fuente: Defensoría del Pueblo/Inpec/Ariza-Iturralde 2012 
 
Pues bien, hasta aquí esta breve y obligadamente parcial descripción del terreno 
sobre el cual nos movemos. Como resumen de este apartado, diremos que Colombia es 
un país con constantes contradicciones internas, donde se vive un proceso de reformas 
orientado a la apertura y consolidación de libertades, a la vez que se afianzan 
mecanismos de represión que dificultan su efectiva realización. Las iniciativas para 
combatir la desigualdad entre los distintos sectores de la sociedad se ven lastradas por 
una política criminal que tiende a perpetuar los mismos factores que la producen. Los 
medios de comunicación alientan día a día una incertidumbre y sensación de 
inseguridad colectiva que es aprovechada por diversos sectores políticos movidos por 
intereses personales o de grupo, que hacen y deshacen normas de forma discrecional sin 
que esto les acaree prácticamente ninguna consecuencia, sea jurídica o política. En la 
sombra, pero a plena luz del día, las organizaciones ilegales, así como los grandes 
poderes económicos, se infiltran en los aparatos del poder público y manipulan las 
decisiones democráticas, con lo cual puede afirmarse que estamos ante un estado 
cautivo175.  
                                                 
175
 Al respecto se trae a colación el concepto de “captura del estado” el cual es […] “usualmente definido 
como una especie de corrupción económica a gran escala en la que agentes privados influyen en la 
formulación de leyes, normas, decretos, regulaciones y políticas públicas, en la búsqueda de favorecer 
sus propios intereses egoístas y en detrimento del bienestar general. En este sentido, como las leyes son 
de aplicación permanente, sus retribuciones podrán ser permanentes y de largo plazo”. GARAY 
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El objetivo del resto de este capítulo será el de comprobar en qué medida la 
actividad de la corte constitucional colombiana ha contribuido a introducir criterios de 
racionalidad en un contexto de sin razón.  
 
2.  La corte constitucional colombiana 
 
La corte constitucional colombiana creada por la constitución política de 1991 
marca un hito en la historia jurídica y política de Colombia. Después de más de veinte 
años de funcionamiento, puede afirmarse que su legitimidad institucional está fuera de 
duda, así como que sus decisiones, especialmente  en materia de protección de derechos 
fundamentales y en su tarea de salvaguarda de la carta política, han renovado de forma 
decisiva la forma de entender el derecho por parte de los miembros de la sociedad 
colombiana en conjunto. Las intervenciones de la corte  constitucional han logrado 
canalizar discusiones públicas que no habían podido llevarse a cabo en los espacios  
institucionales previstos para ello, como sería el congreso de la república.  
 
Este hecho hace también que la corte no se encuentre exenta de críticas que 
apuntan hacia un excesivo activismo judicial, usurpación de funciones al legislativo, e 
incluso la imposición de ideologías políticas por una élite carente de legitimidad 
democrática. Anticipándome a algunos puntos que se desarrollarán en las páginas 
siguientes, quiero señalar ante estos cuestionamientos algunas precisiones generales: 
 
El que la corte constitucional colombiana ejerza una labor activa como 
protectora e intérprete máximo de la constitución, y se arrogue en exclusiva la función 
de definir y delimitar los derechos y arreglos constitucionales, puede alejar la discusión 
pública de los foros ordinarios constitucionalmente previstos para ello. No obstante, este 
aserto tropieza con la realidad al constatar que, en la política legislativa colombiana, el 
congreso no ha asumido la tarea para la que ha sido elegido e incluso ha evadido 
enfrentarse a problemas constitucionales serios176. Ha sido a través de las decisiones de 
la corte, al margen del contenido final de las mismas, que las voces que reclamaban 
                                                                                                                                               
SALAMANCA, L. (Director) (2008). Captura y reconfiguración cooptada del estado en Colombia. Bogotá, 
Fundación Método, Fundación Avina y Transparencia por Colombia. p. 10. 
176
 Casos como la despenalización del aborto, el consumo de drogas, el matrimonio entre parejas del 
mismo sexo, entre otros asuntos de trascendencia para la vida política colombiana, han pasado primero 
por la corte constitucional antes de ser discutidos en cualquiera de las cámaras del congreso de la 
república de Colombia. 
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algún tipo de interés o atención por parte del estado colombiano han adquirido 
trascendencia pública. 
 
En el primer capítulo de este trabajo he sostenido la legitimidad de la existencia 
de un control de constitucionalidad jurisdiccional en las democracias dotadas de una 
constitución. También he señalado que esa legitimidad no debería atribuirse en 
abstracto, sino que debería buscarse allí en los contextos concretos donde los tribunales 
constitucionales operan. Sólo así podrá determinarse, caso por caso, en qué medida las 
actuaciones del tribunal resultan correctas en términos de democracia y separación de 
poderes. El caso colombiano es un buen ejemplo de lo que afirmo, pues la legitimidad o 
no de las acciones de la corte constitucional deberán ser analizadas a las luz de las 
propias condiciones institucionales en las que se desarrolla177. Esta es precisamente la 
intención de este apartado.  
 
2.1 Marco normativo 
 
La corte constitucional colombiana es el organismo judicial del poder público  
que tiene a su cargo la protección de la integridad, vigencia y supremacía de la 
constitución en los términos que ésta lo determina. Está revestida de las garantías de 
independencia y autonomía inherentes a la función pública de la administración de 
justicia.  
 
Entre las normas que regulan el ejercicio de la actividad de la corte se encuentra, 
en primer lugar, la constitución política de Colombia (en adelante CN) – artículos 239 a 
245 CN –, la cual establece el marco competencial del organismo, el número de 
magistrados que la componen, así como la forma de su designación, además de 
previsiones respecto a los procedimientos que se adelantan ante la corte y los efectos de 
sus decisiones. También establece límites a los magistrados para ocupar cualquier cargo 
gubernamental durante el ejercicio de su periodo y hasta un año posterior a su cese en el 
cargo.  
 
                                                 
177
 En este mismo sentido, véase LANDAU, D.; LÓPEZ-MURCIA, J.D. (2009) “Political institutions and 
judicial role: An approach in context, the case of Colombian Constitutional Court”. Vniversitas, Nº 11, 
Julio – diciembre, Bogotá. pp. 55 – 92.  
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Asimismo, reitera el contenido esencial de los presupuestos constitucionales la 
ley estatutaria 270 de 1996, de la administración de justicia (en adelante, LEAJ), en su 
capítulo IV “de la jurisdicción constitucional” – artículos 43 a 49 LEAJ –, la cual 
reconoce que la corte constitucional ejerce la guarda de la integridad y supremacía de la 
constitución – artículo 43 LEAJ –. También desarrolla en detalle la composición de la 
corte y cómo debe ser realizado el proceso de elección de los magistrados. De acuerdo 
al artículo 48 de dicha ley, las sentencias de la corte respecto a las decisiones control de 
constitucionalidad de las leyes tendrán efectos erga omnes en su parte resolutiva, 
mientras que su parte motiva, las razones de la decisión, será adoptada como criterio 
auxiliar por los operadores judiciales. Respecto a las decisiones adoptadas en ejercicio 
de la acción de tutela (artículo 86 CN), las decisiones de la corte surten efectos inter 
partes, siendo, a su vez, la motivación de la sentencia criterio auxiliar para la actividad 
judicial.  
 
Por su parte, el decreto 2591 de 1991 reglamenta la acción de tutela prevista en 
el artículo 86 de la constitución política. La acción de tutela es el medio a través del cual 
cualquier persona puede reclamar ante la rama judicial la protección de sus intereses y 
derechos fundamentales cuando considere que estos están siendo amenazados por la 
acción u omisión de las autoridades públicas. El conocimiento que realiza la corte de la 
acción de tutela se hace a través de la selección que la misma corte haga de fallos de 
segunda instancia atendiendo a criterios internos de la propia corte: cuando considere 
que su pronunciamiento sea necesario para corregir la decisión adoptada en el caso 
concreto, o resulte pertinente para consolidar y hacer cumplir la interpretación del 
alcance de los derechos fundamentales en casos similares. Si bien los fallos de tutela, 
como se ha apuntado, sólo producen efectos entre las partes involucradas, es a través de 
estos como la corte ha logrado amplificar el catálogo de derechos fundamentales de la 
carta política, acercándola además al ciudadano de a pie178.  
 
Por su parte, el decreto 2067 de 1991, establece el régimen procedimental de 
juicios y actuaciones que deban ser adelantados ante la corte constitucional. En este 
decreto se desarrolla la manera como se siguen los procesos ante la corte, desde las 
                                                 
178
 La importancia de la acción de tutela es tal, que ha sido calificada como “el símbolo de la constitución 
de 1991”. Así, GAVIRIA DÍAZ, C. (2002) “Un enfoque positive de la constitución de 1991”. En VVAA 
(2002). El debate a la constitución. Bogotá, ILSA. p. 24 
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acciones públicas de inconstitucionalidad – requisitos de la demanda, trámite interno 
ante la corte, etc. – (artículos 1 a 19), las objeciones gubernamentales a proyectos de ley 
(artículos 25 a 35), la revisión de la constitucionalidad de los decretos legislativos 
expedidos por el gobierno en uso de las facultades otorgadas por la declaración de 
estados de excepción (artículos 36 a 38), control previo de leyes estatutarias (artículos 
39 a 41), revisión de constitucionalidad por vicios de forma de una ley que convoca a un 
referendo o a una asamblea constituyente y de las leyes que aprueban tratados 
internacionales suscritos por el estado colombiano (42 – 44).  
 
Finalmente, la corte se encuentra regida por su propio reglamento interno – 
acuerdo 05 de 15 de octubre de 1992 – en concordancia con la facultad conferida por el 
artículo 241 numeral 11 de la constitución política. En este documento se encuentra 
establecido todo lo referente a la actividad interna de la corte: sesiones, distribución en 
salas y sala plena, elección y funciones del presidente, vicepresidente y secretario de la 
corte, criterios para la revisión de sentencias de tutela, sustanciación de fallos, etc.   
 
2.2 Composición 
 
En comparación con el sistema de elección de magistrados establecido en el 
régimen constitucional anterior a la constitución de 1991 para designar los miembros de 
la corte suprema de justicia, la nueva carta trajo un importante avance en términos de 
legitimidad democrática para el nombramiento de los jueces de la corte constitucional.  
 
El esquema seguido durante la vigencia de la constitución de 1886 se basaba en 
un sistema de cooptación, en el cual la propia corte suprema de justicia nombraba a sus 
nuevos miembros atendiendo a un criterio de respeto de paridad entre los dos grandes 
partidos, liberal y conservador. Sólo juristas y abogados afiliados a estos partidos 
podían aspirar a ser postulados como candidatos a la magistratura en la corte. 
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 Esto representaba un desequilibrio en la forma de elección de las ramas del 
poder público, pues ninguna otra – ejecutivo y legislativo – podía intervenir por sí 
misma la elección de sus miembros179. 
 
En contrapartida a este modelo, la constitución de 1991 previó que para la 
elección de los magistrados que integran la corte constitucional colombiana participaran 
las tres ramas del poder público. Así, la corte se encuentra compuesta por un número 
impar de magistrados – nueve en total –, elegidos por el senado de la república de 
Colombia entre sendas ternas presentadas por el presidente de la república, la corte 
suprema de justicia y el consejo de estado180.  
 
Mediante este sistema se estaría dotando a la composición de la corte tanto de  
una legitimación democrática, al menos indirecta, como de un aumento de su capacidad 
técnica. En este sentido, en aras del pluralismo democrático que es principio base de la 
fórmula del estado social de derecho adoptado por la constitución – artículo 1 CN  –, se 
revocó la exigencia de paridad partidista, lo cual contribuye a su vez a una  mayor 
participación de las diferentes tendencias políticas representadas en el senado de la 
república. Ya que ninguno de los poderes públicos ostenta un rol preponderante sobre 
otro, con este modelo, se reduce la influencia directa para que una rama del poder 
monopolice la composición de la corte. Finalmente, la participación de la corte suprema 
de justicia y del consejo de estado en la designación de las ternas presupone una 
garantía de que serán postulados aquellas personas que posean las mayores cualidades 
profesionales para el desempeño del cargo.  
 
No obstante las perspectivas positivas que sobre el papel presenta este sistema, 
en la práctica cabe dudar de que todo sean virtudes. Como señala RUBIANO GALVIS, 
inclusive en la composición de las ternas por las altas cortes la filiación política es un 
componente determinante, más allá de los méritos profesionales de los postulados. Esto 
en razón a que aun hoy en día perviven en el seno de las dos máximas corporaciones 
judiciales de la jurisdicción ordinaria y administrativa – corte suprema de justicia y 
                                                 
179
 Cfr. CEPEDA ESPINOSA, M.J. (2004) “Judicial activism in a violent context: The origin, role, and 
impact of the Colombian Constitutional Court”. En: Washington University Global Studies Law Review. 3 
(2004).  Special Issue. P. 540 
180
 Artículos 239 de la constitución política y 44 de la L.E de la administración de justicia.  
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consejo de estado, respectivamente – cuotas partidistas en líneas similares a las 
existentes durante el Frente Nacional181.  
 
Aunque cierto grado de politización resulta inevitable en este tipo de 
procedimientos y es además deseable, en alguna medida, que así sea, lo cierto es que 
esto no debería ir en detrimento de la calidad técnica que se aspira a tener en la corte. 
Una buena forma de apuntar en este sentido sería la incorporación de espacios de 
veeduría ciudadana que reduzcan el secretismo de las discusiones de los diferentes 
organismos que configuran las ternas de candidatos182. Recientemente, se han creado 
iniciativas que apuntan en esta línea183.  
 
En este mismo sentido, respecto a la cualificación exigida para ser magistrado de 
la corte constitucional no puede afirmarse que la constitución, ni la ley 270 de 1996, 
sean especialmente exigentes. Para ser magistrado de la corte constitucional se requiere 
ser colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio, abogado, no haber sido 
condenado a penas privativas de libertad – salvo que haya sido por delito político o 
culposo – haberse desempeñado por un término superior a diez años en la rama judicial 
o en el ministerio público, o haber ejercido con reconocido prestigio la profesión de 
abogado o la enseñanza universitaria en un centro educativo oficialmente reconocido – 
artículo 232 CN –. Además se exige que en la conformación de las ternas de candidatos 
estos sean especialistas en diferentes ramas del derecho – artículo 44 de la Ley 270 de 
1996, inciso segundo –.  
 
Respecto al término de duración del cargo, los magistrados de la corte 
constitucional son elegidos por un periodo de ocho años, término tras el cual no podrán 
ser reelegidos. Este término podrá vencerse anticipadamente en caso de que el 
                                                 
181
 RUBIANO GÁLVIS, S. (2009) p. 90. Como muestra de la evolución reciente de la composición de la 
corte constitucional que apunta hacia un giro conservador, véase: http://www.lasillavacia.com/historia/se-
volvera-conservadora-la-corte-constitucional-35546 
182
 RUBIANO GÁLVIS, S. (2009) Ob. Cit. p. 92 
183
 La creación en 2.008 de la “Alianza elección visible” –  integrada por la Corporación excelencia en la 
justicia, Corporación transparencia por Colombia, el Instituto de ciencia política, la Misión de 
observación electoral “Moe”, Ámbito jurídico, el Consejo privado de competitividad y la Fundación pro-
transparencia Atlántico – es una iniciativa que apunta en esta línea y que permite a los ciudadanos acceder 
a una información más completa y a exigir una mayor transparencia en los trámites de elección de los 
miembros de las altas cortes colombianas. Véase: http://www.eleccionvisible.com/ 
99 
 
magistrado correspondiente alcance la edad de retiro forzoso184, o por incumplimiento 
de sus deberes en el desempeño del cargo.  
 
2.3 Funciones 
 
Las funciones que tiene a cargo la corte constitucional están señaladas en el 
artículo 241 de la constitución. Son estas: 
 
a. Decidir sobre la constitucionalidad de actos legislativos que modifiquen la 
constitución. La decisión únicamente podrá recaer sobre aspectos referentes al 
procedimiento de formación del acto.  
b. Decidir sobre la constitucionalidad de las convocatorias  a referendo o para la 
creación de una asamblea constituyente. El fallo de constitucionalidad debe producirse 
antes del pronunciamiento popular y sólo sobre aspectos del procedimiento de 
formación de la ley que lo convoca.  
c. Decidir sobre la constitucionalidad de referendos y plebiscitos, sólo por vicios 
en el procedimiento de la ley que los convoca.  
d. Decidir sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos expedidos 
dentro de la declaratoria de estado de excepción.  
e. Decidir sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley cuando estos sean 
objetados por el gobierno nacional. En este caso podrá pronunciarse tanto por el 
contenido material del proyecto como por el procedimiento.  
f. Revisar los fallos judiciales de acción de tutela, en la forma determinada por la 
ley y de acuerdo a los criterios internos que ha fijado la propia corte para tal cometido.    
g. Decidir sobre la constitucionalidad de los tratados suscritos por Colombia, así 
como de las leyes que los aprueben. 
h. Realizar control previo de constitucionalidad de las leyes estatutarias.  
 
 
 
                                                 
184
 Si bien tanto la constitución como la ley estatutaria de la administración de justicia consagran este 
mandato, hasta ahora no existe una norma que declaré a qué edad debe remitirse. Al momento de escribir 
estas líneas  este asunto está siendo discutido por la corte constitucional. Véase: 
http://www.eltiempo.com/justicia/ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-12933945.html 
(consultado el 17 de julio de 2013)  
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2.4 Control abstracto de inconstitucionalidad 
 
Antes de iniciar el análisis de la práctica que lleva la corte constitucional 
colombiana en materia de control de leyes penales, cabe hacer en primer lugar un 
acercamiento general a la forma en que el control de constitucionalidad de las 
decisiones del legislador (letras a, b, c, e, h, de las funciones señaladas) es llevado a 
cabo.  
 
A este respecto, una de las notas más relevantes es la previsión en la constitución 
política de que cualquier ciudadano pueda interponer una acción de inconstitucionalidad 
ante la corte contra cualquier ley, cuando considere que esta es contraria a las normas 
constitucionales o al espíritu de la carta política. Esto es una importante y singular 
característica del control de constitucionalidad de las leyes en Colombia en el ámbito 
del derecho comparado. Este arreglo constitucional no es una novedad de la 
constitución de 1991 en el derecho colombiano. Desde la reforma constitucional de 
1910 – acto legislativo 03 – se introdujo la posibilidad de que cualquier persona pudiera 
promover acciones de inconstitucionalidad contra las leyes ante la corte suprema de 
justicia. Puede afirmarse que el control de constitucionalidad de las leyes  tiene una 
larga tradición en el ordenamiento jurídico del país andino185.  
 
No obstante, en la práctica constitucional el ejercicio efectivo de esta posibilidad 
se hallaba sumamente limitado, entre otros factores, por cierta carencia de 
especificación de las funciones de la corte en esta materia, un extremo formalismo en la 
interpretación del derecho o la inexistencia de una carta de derechos fundamentales. La 
brecha entre la justicia constitucional y los ciudadanos resultaba excesivamente 
amplia186.  
 
                                                 
185
 Así, se observa que el control de constitucionalidad por vía judicial se estableció en Colombia por 
primera vez en la carta de 1853, si bien se  restringía al control de las ordenanzas municipales y a su 
conformidad con el derecho nacional. Por su parte, la constitución de 1886 estableció que la competencia 
para decidir la inconstitucionalidad de una ley estaba reservada a la corte suprema de justicia. Pero hasta 
la reforma de 1910 que hemos mencionado, la posibilidad de solicitar el control sólo podía ser ejercida 
por el presidente de la república. Para una revisión sucinta de la evolución del control de 
constitucionalidad de las leyes en Colombia, véase MONROY CABRA, M. (2002) “Necesidad e importancia 
de los tribunales constitucionales en un estado social de derecho”. En VV.AA (2004) Anuario de derecho 
constitucional latinoamericano. Tomo I. Montevideo, Fundación Konrad – Adenauer. pp. 15 – 39.  
186
 Así, CEPEDA, M.J (2004). Ob. Cit. pp. 537 – 541.  
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Dentro del modelo fijado por el constituyente de 1991, la corte constitucional 
puede conocer de la constitucionalidad de las leyes por dos vías: ex officio – control 
automático – o  por actio popularis – control abstracto de constitucionalidad –.  
 
Por vía de control automático conoce la corte de las leyes que aprueben tratados, 
leyes promulgadas en estado de excepción y las declaratorias de excepción, leyes 
estatutarias – revisión previa a la sanción presidencial – y referendos y plebiscitos, 
aunque únicamente para control del procedimiento, como se ha indicado. 
 
Detengámonos ahora en el control abstracto de constitucionalidad. Como se ha 
dicho ya, la acción de inconstitucionalidad contra una ley puede ser presentada por 
cualquier ciudadano. Por lo tanto, un primer requisito para la formulación de la 
demanda es la acreditación de tal calidad.  Respecto al contenido de la demanda, esta 
deberá adjuntar una copia o transcripción de la norma o normas que reputa como 
inconstitucionales, así como un desarrollo de las razones por las cuales considera que 
dichas normas se encuentran en contradicción con los postulados de la carta política. En 
el caso que la demanda verse sobre razones de procedimiento, deberá indicar cuál es el 
procedimiento constitucional que, en su consideración, debía seguirse y en qué forma 
fue vulnerado. Asimismo deberá presentar las razones por las cuales la corte 
constitucional es competente para conocer la demanda187.  
 
Una vez presentada la demanda, internamente y por sorteo el presidente de la 
corte realiza el reparto y la demanda será asignada a uno de los magistrados para que en 
un plazo de diez días se pronuncie sobre su admisibilidad. Cumplido este plazo, y si no 
es rechazada188, se procede a dar parte de la instancia al procurador general de la nación, 
                                                 
187
 El régimen procedimental para las actuaciones ante la corte constitucional se encuentra previsto en el 
decreto 2067 de 1.991.   
188
 Acerca del rechazo de la demanda establece el artículo 6 del decreto 2067 d e1.991: “Repartida la 
demanda, el magistrado sustanciador proveerá sobre su admisibilidad dentro de los diez días siguientes. 
Cuando la demanda no cumpla algunos de los requisitos previstos en el artículo 2o, se le concederán tres 
días al demandante para que proceda a corregirla señalándole con precisión los requisitos incumplidos. 
Si no lo hiciere en dicho plazo se rechazará. Contra el auto de rechazo, procederá el recurso de súplica 
ante la Corte. El magistrado sustanciador tampoco admitirá la demanda cuando considere que ésta no 
incluye las normas que deberían ser demandadas para que el fallo en si mismo no sea inocuo, y ordenará 
cumplir el trámite previsto en el inciso segundo de este artículo. La Corte se pronunciará de fondo sobre 
todas las normas demandadas y podrá señalar en la sentencia las que, a su juicio, conforman unidad 
normativa con aquellas otras que declara inconstitucionales.                                                                                  
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quien ejerce la función de ministerio público y le corresponde la guarda y promoción 
del los derechos humanos y la protección del interés público – artículo 118 CN –. Por 
este motivo el procurador general de la nación debe presentar un concepto en todos los 
procesos de inconstitucionalidad normativa ante la corte en un periodo de treinta días a 
partir de la notificación del auto que admite la demanda.  
 
De manera simultánea, en la secretaría de la corte se da publicidad sobre la la 
norma demandada durante un término de diez días para que cualquier ciudadano la 
impugne o defienda. Asimismo, se notificará de la impugnación de la norma a quienes 
hayan participado en su elaboración para que emitan un pronunciamiento. Una vez 
presentado el concepto del procurador, el magistrado sustanciador contará con un 
periodo no superior a treinta días para elaborar un proyecto de fallo que deberá ser 
discutido en sala plena. Vencido este plazo, el pleno de la sala tiene un plazo de sesenta 
días para llegar a una decisión. Desde la presentación del proyecto de fallo y la 
deliberación en el pleno de la corte deberán transcurrir por lo menos cinco días, a menos 
que se trate de decidir sobre objeciones a proyectos de ley o en casos de urgencia 
nacional189.  
 
Huelga aclarar aquí que, si bien la acción de inconstitucionalidad por 
incompatibilidad material de una norma con la constitución política puede ser 
presentada en cualquier tiempo, si la demanda recae sobre vicios en el procedimiento de 
formación normativa sólo podrá alegarse esta causa dentro del año siguiente a su 
promulgación. Posterior a este término la norma será inexpugnable bajo este respecto.  
 
En aras de alentar una dinámica participativa en los procesos de control 
abstracto de constitucionalidad, así como para evitar un excesivo formalismo en la 
manera de toma de decisiones, y también para dar acceso a un mayor contenido 
informativo que mejore la calidad técnica así como el razonamiento de la decisión, la 
corte cuenta con un amplio abanico de herramientas.  
 
                                                                                                                                               
Se rechazarán las demandas que recaigan sobre normas amparadas por una sentencia que hubiere hecho 
tránsito a cosa juzgada o respecto de las cuales sea manifiestamente incompetente. No obstante estas 
decisiones también podrán adoptarse en la sentencia” 
189
 Art. 9º decreto 2067 de 1.991. 
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Así, el magistrado sustanciador, si así lo considera, puede ordenar el decreto de 
práctica de pruebas orientadas a indagar acerca de los trámites y sucesos que 
antecedieron al acto de creación normativa y que motivaron su decisión. Igualmente, y a 
petición de cualquier magistrado, puede llevarse a cabo una audiencia pública con el fin 
de aclarar dudas e indagar sobre cuestiones concretas a quienes hayan participado en la 
elaboración de la ley. Podrán aquí también pedirse conceptos a quienes hayan 
presentado argumentos de impugnación o defensa de la norma. Asimismo, la corte tiene 
la facultad de invitar a entidades públicas o privadas y a expertos en la materia que 
corresponda para que se pronuncien sobre puntos concretos de la elaboración del 
proyecto de fallo.  
 
Se observa pues que la acción pública de constitucionalidad de control abstracto 
de la legislación en  Colombia es uno de los pilares que, junto a la acción de tutela, más 
ha dinamizado la relación de los ciudadanos con el derecho vigente. La gran novedad 
que trajo la constitución de 1991 es la de otorgar herramientas efectivas de 
emancipación y control de los ciudadanos frente a la acción de los poderes públicos. 
Así, pese a la juventud de la corte constitucional colombiana en comparación con la 
creación de tribunales constitucionales de otros países, su actividad, al menos en 
términos estadísticos, resulta impresionante190. Y mucho más sus efectos de vivificación 
de una conciencia constitucional en la sociedad colombiana. Todo lo cual es 
ampliamente reconocido.  
 
Ahora bien, como no todo puede ser elogios, a la corte constitucional se le han 
valorado sus fallos, pero también se le indican sus fallas191. En su breve pero destacada 
actividad en la defensa y protección de la constitución se hallan vacíos y desaciertos192, 
                                                 
190
 Así, durante el periodo comprendido desde el año 1992 hasta el año 2013, la corte constitucional había 
proferido un total de 21.519 sentencias de las cuales 5.526 corresponden a fallos en los que se pronunció 
sobre la constitucionalidad de leyes, esto arroja un promedio de cerca de 270 sentencias de 
constitucionalidad por año. El periodo con mayor actividad de la corte en esta labor ha sido el 
comprendido entre 1996 a 2004, siendo el año 2000 el de mayor producción de decisiones de 
constitucionalidad con 396. Véase: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/estadisticas1992-
2014.png (Consultado marzo de 2014)  
191
 Parafraseando el título de un texto de CLAVIJO, autor que ha sido especialmente crítico sobre las 
decisiones de la corte constitucional en materia económica. Véase CLAVIJO, S. (2001) Fallos y fallas de 
las altas cortes: el caso Colombia 1991 – 2001. Bogotá. Disponible en: 
http://www.banrep.gov.co/docum/ftp/borra173.pdf 
192
 Por supuesto la valoración de una decisión como acertada o equivocada corresponde al analista del 
derecho constitucional, que deberá fundamentar con razones el porqué de su calificación. Pero también, y 
quizás más, a aquellas personas que se encuentren más directamente afectadas por la decisión o que 
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que si bien no restan legitimidad al ejercicio del control de constitucional que lleva a 
cabo la corte, sí cuestionan seriamente la manera en que el alto tribunal se aproxima al 
tratamiento de algunos de los problemas que se le plantean. En lo sucesivo se tratará de 
examinar en qué medida ha actuado la corte adecuadamente o ha sido desatinada a la 
hora de cumplir con su mandato constitucional en el control de las decisiones del 
legislador colombiano en materia penal.  
 
3. Balance jurisprudencial  
 
A continuación me propongo hacer una revisión de la jurisprudencia 
desarrollada por la corte constitucional colombiana en su labor de control de la 
constitucionalidad de leyes penales. El análisis que realizaré sigue dos vías: en primer 
lugar, se atiende al control material que realiza la corte sobre las decisiones adoptadas 
por el legislador en materia penal193, esto es, tanto la tipificación de conductas como la 
definición de sanciones frente al contenido normativo de la carta política. El segundo 
punto de análisis se enfoca en el control de legalidad formal de la ley penal, es decir, el 
control ejercido por la corte constitucional para verificar el cabal cumplimiento por el 
legislador de las normas de competencia y procedimiento en la creación normativa de 
tipos y sanciones penales.  
 
Procederé al análisis descrito de la siguiente manera: en primer lugar me referiré 
a las sentencias en las cuales la corte ha ido fijando su ámbito de competencia en sede 
de control constitucional de decisiones legislativas en materia penal de cara al principio 
de libertad de configuración legislativa; seguidamente identificaré los límites que, según 
la corte, impone la constitución a la actuación del legislador en la configuración de  
delitos y penas. A partir de la identificación de estos límites, en segundo lugar, me 
ocuparé del proceso de dotación de contenido material a ellos, atendiendo especialmente 
al empleo que hace la corte del principio de proporcionalidad como instrumento de 
control material de la legislación. En tercer lugar, haré una revisión general de la 
                                                                                                                                               
tuvieran un especial interés en la misma; si se declara contraria  a la constitución una norma que otorga 
privilegios de explotación agrícola, por ejemplo, a un determinado gremio de agricultores estos podrán 
manifestar su desazón por el fallo y criticarlo, no obstante habrá probablemente otro sector que respire 
aliviado y lance vítores hacia la corte.  
193
 No obstante, prestaré atención a las decisiones en control automático adoptadas por la corte en la 
revisión de constitucionalidad de los decretos legislativos expedidos por el gobierno nacional durante la 
vigencia de declaratorias de estados de excepción. Esto en razón a que buena parte de la actividad de la 
corte en sus comienzos se dirigió al control de este tipo de normas.  
105 
 
jurisprudencia de la corte en materia de control formal de la legislación, para 
posteriormente incidir en la postura que mantiene respecto a la reserva de ley estatutaria 
en el ámbito de la ley penal.   
 
3.1 La libertad de configuración legislativa en materia de política criminal  
 
La política criminal del estado es un asunto que compete en exclusiva al 
legislador, al ser éste el depositario de la soberanía popular. Este principio ha sido 
reconocido por la corte constitucional colombiana desde su jurisprudencia temprana. Ha 
dejado claro que esta potestad del legislador es el desarrollo de un deber del estado de 
velar por el bienestar y seguridad de todos los ciudadanos, para lo cual cuenta con 
discrecionalidad en la identificación y definición de las conductas que considere 
susceptibles de tutela penal, así como para delimitar el marco de la sanción de tales 
comportamientos.  
 
A su vez, ha señalado que esta discrecionalidad del legislador en el diseño de la 
política criminal no tiene carácter absoluto y que la misma está sujeta a límites 
constitucionales. Así en la sentencia C - 146 de 1994 señaló:  
 
“Al establecer los tipos penales, goza el legislador de una amplia 
discrecionalidad, pues únicamente él está llamado a evaluar el daño social que causa 
determinada conducta y las medidas de punición que debe adoptar el Estado, dentro 
del contexto de la política criminal para su prevención y castigo. 
[…] 
La norma que consagra un tipo penal debe reputarse constitucional en cuanto 
sea proferida por el legislador, único constitucionalmente legitimado para 
establecerla, y mientras la correspondiente figura no vulnere per se la 
constitución”194.  
 
Sin embargo, si bien este planteamiento general defiende la libertad de 
configuración en el diseño de la política criminal por parte del legislador, al exigir al 
mismo tiempo el cumplimiento y respeto de los límites que impone la carta  
constitucional, la jurisprudencia de la corte revela tensiones internas a la hora de 
compatibilizar ambos aspectos.  
 
                                                 
194
 Magistrado ponente (MP, en adelante).: HERNÁNDEZ GALINDO. 
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Así, la jurisprudencia de la corte se inclina a dar prioridad a una serie de valores 
colectivos por encima de otros individuales, lo que se pone de manifiesto en diversas 
sentencias tempranas que avalaron la constitucionalidad de decretos legislativos de 
excepción195 adoptados luego como legislación permanente.  
 
En estas sentencias consideró la corte que no resultaba contrario a la 
constitución la adopción de medidas excepcionales por parte del gobierno que 
permitieran hacer frente a factores de perturbación del orden público y de la seguridad 
ciudadana.  En este sentido, en sentencia C – 426 de 1993196 la corte constitucional 
llevó a cabo la revisión del decreto legislativo 1496 de 1993 expedido por el gobierno 
en uso de facultades excepcionales. En él se obstaculizaba el acceso a la libertad 
provisional, ampliando el término de prisión preventiva para las personas que estuvieran 
vinculadas a investigaciones por tres o más delitos o con tres o más sindicados197.  
 
En sus alegatos ante la corte, el gobierno nacional defendió la constitucionalidad 
del decreto arguyendo, entre otras razones, que, debido a las reformas penales que se 
estaban llevando a cabo para la lucha contra organizaciones guerrilleras y de 
narcotraficantes, existía una grave amenaza al orden público.  Y ello porque, en razón a 
ese tránsito normativo y a partir de un informe presentado por la fiscalía general de la 
nación, “el gobierno se vio obligado a efectuar una evaluación de la nueva situación 
que concluyó en el análisis según el cual debería revisarse de inmediato el régimen 
jurídico especial de los delitos de competencia de los jueces regionales. De no ser así 
se podría producir la liberación de más de 5.000 personas sindicadas de tales 
delitos”.198 199 
 
En este caso la corte encontró probada la capacidad perturbadora del orden 
público que podría suceder en caso de retirar del ordenamiento el régimen especial de 
libertad provisional, toda vez que “la no aplicación de los preceptos especiales 
                                                 
195
  Así, las sentencias C- 556 de 1992; C -265 de 1993; C – 426 de 1993 y C -300 d e1994, entre otras.  
196
 M.P.: HERRERA VERGARA 
197
  El término legal máximo establecido para la prisión preventiva era de un máximo de dieciocho meses. 
La previsión que traía el citado decreto permitía ampliar dicho término desde treinta  meses hasta 
cuarenta y ocho, contemplando la misma norma la posibilidad de llegar a sesenta meses, es decir, cinco 
años de prisión.  
198
 Extracto del informe presentado por los entonces ministros de Gobierno y de Justicia y del derecho, 
citado en la sentencia C- 426 de 1993.   
199
 Se refiere a delitos relacionados con terrorismo, narcotráfico y concierto (asociación) para delinquir.  
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relativos al régimen de libertad provisional y a los términos de instrucción en los 
delitos de competencia de los jueces regionales y del Tribunal Nacional, desvertebraría 
el orden jurídico estructurado para afrontar los delitos más graves. Ello afectaría 
gravemente el orden público pues, no se remite a duda que el retiro del ordenamiento 
jurídico de normas estructurales a su integral aplicación, haría nugatorios los 
mecanismos dispuestos para restablecerlo o prevenir la extensión de sus efectos; es 
más: podría aún conducir a su agravación si a consecuencia de ello, se facilita la 
perpetración de actos o hechos ilícitos”200. Encontró la corte que los criterios a los que 
atiende el gobierno para establecer este régimen especial, a saber, las dificultades de la 
investigación y la entidad de los delitos investigados, resultaban razonables y por tanto 
no vulneraban los límites establecidos en la constitución201. 
 
La corte ha reconocido que en el diseño de la política criminal del estado el 
legislador cuenta con un amplio margen de discrecionalidad para identificar aquellos 
bienes jurídicos que requieran una especial protección y definir mediante tipificación 
penal aquellas conductas  que los vulneren o amenacen, así como también para 
establecer el contenido y entidad de la sanción que amerite cada conducta. Reconoce 
también que esta competencia la ejerce de forma exclusiva, respaldada en el principio 
democrático y en la soberanía popular y, por tanto, corresponde a las mayorías políticas 
representadas en el congreso de la república determinar la política criminal del 
estado202. Así lo ha reiterado en un amplio número de decisiones203.  
 
Partiendo de esta base la corte ha ido definiendo su rol de cara al control de 
constitucionalidad de las decisiones del legislador colombiano en materia de política 
criminal. En este sentido, y dentro de la línea que venimos estudiando, ha manifestado 
la corte que “el control constitucional […] es más un control de límites de la 
competencia del legislador, con el fin de evitar excesos punitivos”204.  
 
                                                 
200
  C-426 de 1993. 
201
  Ver, no obstante, el salvamento de voto a la sentencia de los magistrados ARANGO MEJÍA, GAVIRIA 
DÍAZ, HERNÁNDEZ GALINDO Y MARTÍNEZ CABALLERO.  
202
 Véase la sentencia C-226 de 2.002 M.P.: TAFUR GALVIS. 
203
  Véanse, entre otras, las sentencias C-587 de 1.992, C-504 de 1.993, C-038 de 1.995 C-070 de 1.996, 
C-239 de 1.997, C-083 de 1.999, C-996 de 2.000, C-1164 de 2.000, C-173 de 2.001, C-177 de 2.001, C-
916 de 2.002, C-239 de 2.002, C-205 de 2.003, C-857 de 2.005. 
204
 C- 127 de 1.993 M.P.: MARTÍNEZ CABALLERO, posición reiterada, entre otras, en la C-038 de 1.995 y 
C-422 de 2.011.  
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La actitud de deferencia hacia el legislador por parte de la corte en este periodo 
inicial de su actividad revisora encuentra un claro ejemplo en el estudio que realizó esta 
corporación del llamado “estatuto antisecuestro”205. Esta norma incluía en su articulado 
una reforma punitiva que elevó el tope máximo de la pena de prisión por los delitos de 
secuestro en todas sus modalidades, así como por el homicidio agravado, hasta sesenta 
años. La demanda de constitucionalidad orientó sus pretensiones hacia la declaratoria de 
inconstitucionalidad de la medida en la consideración de que el legislador violaba los 
límites fundamentales prescritos en la constitución al imponer una pena cuya vocación, 
si bien no expresa, era la de establecer la figura de la prisión perpetua en Colombia, 
medida ésta proscrita en el ordenamiento constitucional colombiano.  
 
En esta ocasión la corte constitucional consideró que el establecimiento de una 
pena de sesenta años no resultaba violatorio de la carta y no podía considerarse perpetua 
pues el tenor de la norma prefijaba claramente su límite temporal, al decir de la corte:  
 
“Lo perpetuo es lo intemporal, esto es, lo que no tiene ni límites ni medidas en 
el tiempo, lo infinito, de tal suerte que tiene un comienzo pero no un fin. La norma en 
comento tiene un límite temporal preciso y determinado; por lo tanto no puede decirse 
que ella es perpetua”206   
 
 Con los ejemplos reseñados se muestra cómo la corte constitucional comenzó a 
delinear su postura frente al legislador. A éste sólo le correspondería un acatamiento 
casi restringido al tenor literal de los límites señalados en el texto constitucional, 
concediéndole un espacio enorme de actuación para la toma de decisiones. A su vez, se 
aprecia una clara predisposición del alto tribunal a avalar la ponderación del legislador 
favorable a los bienes jurídicos afectados por las modalidades criminales que se 
buscaban atacar en las normas arriba mencionadas, con una correlativa escasa 
consideración de los derechos individuales afectados por la ampliación del término de 
detención preventiva  o por la ampliación de los términos máximos de condena, como 
se ha apuntado.  
 
Ahora bien, paralela a esta actitud de deferencia hacia el legislador, en el seno de 
la misma corte iba tomando forma otra postura que abogaba por un control más intenso 
                                                 
205
 Ley 40 de 1.993 
206
 C – 565 de 1.993 M.P.: HERRERA VERGARA 
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de las decisiones del legislador en materia de política criminal. Este sector, si bien 
comparte la posición mayoritaria de la corte en el sentido de reconocer el  amplio 
campo de actuación con que cuenta el legislador para configurar la política criminal del 
estado, comenzó a insistir en la necesidad de que justificara en sí mismos los medios 
empleados y no se limitara a justificar los fines que perseguía con su adopción, por 
loables y nobles que estos fueran207. 
 
Esta postura comenzó a hacer hincapié en las implicaciones institucionales del 
tránsito constitucional del estado de derecho al estado social y democrático de derecho, 
el cual acarrea el desplazamiento del legislador desde un poder tradicionalmente 
omnipotente a un poder subordinado al acuerdo constitucional, expresado en los 
mandatos normativos de la constitución política. Así, la constitución política y, en 
concreto, los derechos fundamentales en ella consagrados se constituyen en fundamento 
y límite de la actuación de todos los poderes públicos del estado y en especial del 
legislador208.  
 
Esta sujeción del legislador a los principios consagrados en la constitución ha 
sido entendida por la jurisprudencia de la corte como una proscripción general de la 
arbitrariedad de los poderes públicos y en particular del legislador, quien deberá 
desarrollar los fines sociales declarados en la carta política del estado dentro de los 
límites de la razonabilidad y de la proporcionalidad con los demás valores y principios 
consagrados en el texto fundamental. Así, la corte ha consolidado su doctrina respecto a 
la libertad de configuración legislativa, de un modo que me permito presentar in 
extenso: 
                                                 
207
 Así, en el salvamento de voto a la sentencia C-127 de 1.993 el magistrado GAVIRIA DÍAZ sostuvo: 
“Las normas penales de un estado de derecho no se legitiman sólo por los plausibles fines que persiguen, 
sino además por los medios cualificados que usan para perseguirlos, que no son cualquier tipo de 
medios, sino aquellos que participan de los propósitos altamente humanísticos que informan esa 
modalidad civilizada de gobierno y de convivencia que se denomina estado de derecho que es, por 
principio, la negación del maquiavelismo político, el aserto institucionalizado de que el fin justifica los 
medios” (S.V . FJ. 21)   
208
 Sentencia C-058 de 1.995. FJ 5:(…) “el legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir 
los tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de 
las personas, que aparecen así como el fundamento y límite del poder punitivo del estado. Fundamento, 
porque el ius punendi debe estar orientado a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y 
límite, porque la política criminal del estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las 
personas”. Así, la corte ha entendido que los derechos constitucionales de los asociados se erigen en 
límite de la potestad punitiva del estado, de manera que su núcleo esencial y criterios de razonabilidad, 
proporcionalidad y estricta legalidad, constituyen límites materiales para el ejercicio ordinario de esta 
competencia estatal” 
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 “5. Respecto del poder punitivo ordinario del estado, la corte constitucional 
ha reiterado que el legislador goza de amplia competencia (libertad de configuración 
legislativa) para definir cuales conductas han de ser consideradas punibles y fijar las 
penas correspondientes a tales comportamientos. Asimismo, ha indicado que frente al 
ejercicio de dicha libertad de configuración, la constitución opera como un 
mecanismo de «control de límites de competencia del legislador, con el fin de evitar 
excesos punitivos». 
 
“En esta perspectiva, la corte ha señalado que «ha habido una 
constitucionalización del derecho penal porque tanto en materia sustantiva como 
procedimental, la carta incorpora preceptos y enuncia valores y postulados - 
particularmente en el campo de los derechos fundamentales - que inciden de manera 
significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance. Esto 
significa entonces que el legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para 
definir los tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los 
derechos constitucionales de las personas, que aparecen así como el fundamento y 
límite del poder punitivo del estado. Fundamento, porque el ius puniendi debe estar 
orientado a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y límite, porque 
la política criminal del estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las 
personas». Así, la corte ha entendido que los derechos constitucionales de los 
asociados se erigen en límite de la potestad punitiva del estado, de manera que su 
núcleo esencial y criterios de razonabilidad, proporcionalidad y estricta legalidad, 
constituyen límites materiales para el ejercicio ordinario de esta competencia estatal. 
Estos criterios se aplican tanto a la definición del tipo penal como a la sanción 
imponible. 
 
5.1 Deber de observar la estricta legalidad. En punto a este deber, la corte ha 
señalado (i) que la creación de tipos penales es una competencia exclusiva del 
legislador (reserva de ley en sentido material) y que (ii) es obligatorio respetar el 
principio de tipicidad: «nullum crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et certa». 
De manera que el legislador está obligado no sólo a fijar los tipos penales, sino que 
éstos tienen que respetar el principio de irretroactividad de las leyes penales (salvo 
favorabilidad), y definir la conducta punible de manera clara, precisa e inequívoca. 
 
5.2 Deber de respetar los derechos constitucionales. En relación con los 
derechos constitucionales, la corte ha señalado que los tipos penales, se erigen en 
mecanismos extremos de protección de los mismos, y que, en ciertas ocasiones el tipo 
penal integra el núcleo esencial del derecho constitucional. Por lo mismo, al definir 
los tipos penales, el legislador está sometido al contenido material de los derechos 
constitucionales, así como los tratados y convenios internacionales relativos a 
derechos humanos ratificados por Colombia y, en general, el bloque de 
constitucionalidad. 
 
5.3 Deber de respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad. 
Respecto de la proporcionalidad y la razonabilidad del tipo penal y su sanción, la 
corte ha indicado que al establecer tratamientos diferenciales se somete a un juicio 
estricto de proporcionalidad  del tipo, así como de la sanción. La proporcionalidad, 
implica, además, un juicio de idoneidad del tipo penal. Así, ante la existencia de 
bienes jurídicos constitucionales, el legislador tiene la obligación de definir el tipo 
penal de manera tal que en realidad proteja dicho bien constitucional. 
 
[…] 
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6. En suma, al igual que ocurre con el resto de competencias estatales, el 
ejercicio del poder punitivo está sujeto a restricciones constitucionales, tanto en lo que 
respecta a la tipificación como a la sanción. No podrán tipificarse conductas que 
desconozcan los derechos fundamentales, que no resulten idóneas para proteger 
bienes constitucionales o que resulten desproporcionadas o irrazonables. Lo mismo 
puede predicarse de las sanciones. Estas restricciones, como se indicó antes, operan 
frente a toda decisión estatal en materia punitiva.”209 
 
Antes de proceder a hacer una revisión del principio de proporcionalidad sobre 
el que ha elaborado la corte buena parte de su jurisprudencia, asentando el alcance 
competencial de su labor de revisión de la ley penal, podemos ahora hacer un balance de 
lo hasta aquí desarrollado. 
 
En primer lugar, existe un consenso básico al interior de la corte constitucional 
colombiana en el reconocimiento de que la elaboración de la política criminal del estado 
es competencia exclusiva del congreso de la república en virtud del mandato 
democrático que le asigna la misma constitución política, y que cuenta con un 
reconocido espacio de autonomía en la configuración normativa en materia penal.  
 
En segundo lugar, pese a que existe un posicionamiento pacífico dentro de la 
corte en entender su labor de control de constitucionalidad como abarcador del control 
de los límites constitucionales impuestos al legislador, existen desacuerdos en el grado 
de intensidad del control de esos límites así como de la comprensión de los mismos.  
 
Finalmente, se entrevé cierta ambivalencia en las posturas de la corte en materia 
penal. Por una parte, en aspectos que atañen al orden público otorga especial relevancia 
a los fines en sí mismos perseguidos por el legislador dando una escasa consideración a 
los límites constitucionales, aplicando un control laxo. Por otra parte, en algunas 
decisiones ha reconocido que la política criminal del estado encuentra su fundamento y 
límite en la carta constitucional. Así la política criminal debe acompasarse con una 
correlativa ampliación de los contenidos esenciales de los derechos fundamentales, lo 
cual refuerza la necesidad de analizar el impacto que las decisiones político criminales 
del legislador tienen sobre los derechos y  garantías fundamentales que consagra la 
constitución. Se acepta pues, que la intervención del derecho penal implica una 
confrontación entre fines y medios, lo cual ha impulsado que el control de la corte haya 
                                                 
209
 C – 939 de 2.002 M.P.: MONTEALEGRE LYNETT 
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asumido instrumentos argumentativos como la  ponderación, por encima de la mera 
subsunción, como herramienta fundamental para realizar su labor de control 
constitucional.  
 
3.2 El principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de leyes 
penales 
 No desarrollaré en este apartado una revisión detallada de la estructura del 
principio de proporcionalidad ni discutiré las objeciones que se plantean al uso del 
mismo como principal parámetro de control de constitucionalidad de las leyes. Mi 
pretensión aquí es hacer un análisis del empleo de este principio por la corte 
constitucional en la efectiva revisión de la política criminal desarrollada por el 
legislador colombiano en materia penal.  
 
Son tres las tesis centrales que articulan la aplicación del principio de 
proporcionalidad en la jurisprudencia de la corte constitucional colombiana: la primera 
corresponde al reconocimiento, ya señalado, de que la política criminal es un asunto de 
competencia exclusiva del legislador, en virtud del principio de soberanía popular 
representado en el congreso de la república; la segunda tesis afirma que el derecho penal 
significa una intervención en derechos fundamentales210; la tercera sostiene que el 
derecho penal es, a su vez, un instrumento de garantía de los derechos fundamentales211.  
 
Al hacer la revisión de la doctrina de la corte sobre el alcance de la libertad de 
configuración normativa del legislador penal, resulta notorio que la corte asumió esta 
tercera tesis en un sentido fuerte. Es decir, no entiende a los derechos fundamentales 
consagrados en la carta como parámetros de legitimidad para la selección de bienes 
jurídicos objeto de tutela penal, sino como cargas impuestas al legislador que se 
materializan en efectivos mandatos de criminalización. 
 
                                                 
210
 Por intervención en un derecho fundamental se entiende cualquier actuación de los poderes públicos 
que incida negativamente en un derecho fundamental, sea suprimiendo, sea impidiendo, sea dificultando 
su ejercicio. Véase LOPERA MESA, G. (2005) “El principio de proporcionalidad en el control de leyes 
penales sustantivas (Una aproximación a su empleo en la jurisprudencia constitucional colombiana)” 
Nuevo Foro Penal, Nº 67. Medellín, EAFIT. p. 25.  
211
 Ibídem, p. 34 
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No obstante, la corte mantiene también que tanto la creación de tipos penales 
como la fijación de penas constituyen una intervención en los derechos fundamentales 
de las personas, lo que viene a reafirmar la segunda tesis. En este sentido, la corte ha 
encontrado relevantes las restricciones de derechos derivadas de la imposición de penas 
privativas de libertad. Si bien el ordenamiento penal colombiano prevé una serie de 
penas alternativas – como la multa o la prisión domiciliaria –, es la de prisión la sanción 
más extendida en la práctica a la vez que la más gravosa en cuanto a restricción de 
derechos se refiere. Así, la corte reconoce que la pena de prisión, como una pena 
privativa de la libertad de locomoción, lleva aneja la restricción de otros derechos 
fundamentales tales como la intimidad personal, la inviolabilidad de las comunicaciones 
privadas, la libertad de expresión y de recibir información, el ejercicio de profesión u 
oficio, el pleno ejercicio de las relaciones familiares y de derechos políticos, entre otros.  
 
La pena de prisión en Colombia es una fuente real de violación de diversos 
derechos fundamentales tales como la salud, la vida y la integridad personal, la 
presunción de inocencia, entre otros y, de manera comprensiva, la dignidad humana. La 
situación endémica que ha caracterizado al sistema carcelario colombiano, muestra que 
éste mantiene muy elevados niveles de hacinamiento, precarias condiciones de los 
servicios públicos básicos, escasos medios de asistencia sanitaria, carencia de 
programas de formación educativa y laboral, altos índices de violencia y corrupción, 
como también un uso extendido de la prisión preventiva212.  
 
Ahora bien, aceptar la constitucionalización del derecho penal a través de la 
consagración de una serie de principios abiertos e indeterminados, entendidos como 
mandatos de optimización dirigidos al legislador, tiene como corolario la vinculación 
                                                 
212
 Véase al respecto la sentencia T-153 de 1998 M.P.: CIFUENTES MUÑOZ, en la que la corte declaró un 
estado de cosas inconstitucional, por existir una situación de naturaleza estructural de las instituciones 
carcelarias  que vulnera los derechos fundamentales de miles de personas, exhortando a todos los poderes 
públicos involucrados – gobierno nacional, congreso de la república, rama judicial, instituto nacional 
penitenciario y carcelario – a adoptar las medidas necesarias para conjurar esta situación de violación 
sistemática y masiva de derechos fundamentales. Para un análisis crítico de esta sentencia y en general del 
papel escasamente eficiente de los tribunales constitucionales en Latinoamérica al reducir la crisis del 
sistema  carcelario a un problema de hacinamiento, véase: ARIZA, L. (2011) “Reformando el infierno: Los 
tribunales y la transformación del sistema penitenciario en América Latina”. En: ARIZA, L.; ITURRALDE, 
M. (2011). Los muros de la infamia: Prisiones en Colombia y en América Latina. Bogotá, Universidad de 
los Andes.   
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entre los derechos fundamentales y el juicio de proporcionalidad213. Así lo ha entendido 
la corte al aceptar la existencia de colisiones entre diferentes principios que frente a un 
caso concreto son, prima facie, incompatibles entre sí por contar con al menos dos 
normas jurídicas contradictorias aplicables. En materia de política criminal esta colisión 
entre principios se materializa en las contradicciones que pueden surgir entre las 
decisiones legislativas orientadas a satisfacer fines generales de protección – e.g. la 
seguridad ciudadana – y los derechos individuales de garantía de las personas, en 
particular del delincuente214.  
 
Si bien las líneas generales del principio de proporcionalidad venían siendo 
desarrolladas en fallos de tutela (recurso de amparo) referidos a diversas materias 
diferentes a la penal, podemos afirmar que es a partir de la sentencia C-070 de 1.996215 
cuando la corte adopta, a partir de los desarrollos previos que había hecho del principio 
de proporcionalidad como integrante del test de razonabilidad, el principio de 
proporcionalidad como parámetro de control de la política criminal del estado.  
 
Para la corte el acogimiento del principio de proporcionalidad como canon de 
constitucionalidad autónomo encuentra asidero dentro del texto constitucional en la 
fórmula del estado social y democrático de derecho y el respeto a la dignidad 
humana216, en la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la 
constitución, en el reconocimiento de los derechos inalienables de la persona, en la 
responsabilidad de los servidores públicos por extralimitación en el ejercicio de sus 
funciones, en la prohibición de la pena de muerte, en la prohibición de tratos o penas 
crueles, inhumanas o degradantes, en el principio de igualdad, y en la proporcionalidad 
                                                 
213
 LOPERA MESA, G. (2004) “Los derechos fundamentales como mandatos de optimización”.  Doxa, Nº 
27. pp. 211 – 243   
214
 Me refiero por supuesto a los derechos fundamentales en relación al principio de proporcionalidad en 
sus vertientes de prohibición de infraprotección (Untermassverbot) –  el legislador debe realizar acciones 
positivas para tutelar los derechos fundamentales –, y de prohibición de exceso (Übermassverbot) –  
clásica postura liberal de la vinculación negativa del legislador a los derechos fundamentales, esto es, 
deberes de abstención –.  
215
 M.P.: CIFUENTES MUÑOZ  
216
 Artículo 1 CN: “Colombia es un estado social de derecho, organizado en forma de república unitaria, 
descentralizada con autonomía de sus entidades territoriales, democrática y participativa y pluralista, 
fundada en el respeto a la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la 
integran y en la prevalencia del interés general”.  
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que las medidas adoptadas en estados de excepción deben guardar con la gravedad de 
los hechos217.   
 
Ahora bien, reconocer que el  principio de proporcionalidad es un elemento 
integrante del ordenamiento constitucional no elude plantear en qué medida puede la 
corte hacer un control de las decisiones del legislador sin vulnerar los privilegios de éste 
en virtud del mandato democrático soberano que ostenta. Pues bien, atendiendo a esto la 
jurisprudencia de la corte ha desarrollado una serie de parámetros para calcular el nivel 
de intensidad en la revisión de la decisión legislativa. Estos parámetros son de 
aplicación general, no exclusiva para el control de leyes penales. El rigor del juicio de 
proporcionalidad lo determina la corte a partir del objeto mismo de la demanda y la 
consideración prima facie del grado de intervención en derechos fundamentales, así 
como del grado de legitimidad y representatividad democrática del órgano que expide el 
acto normativo bajo revisión. Así, ha establecido tres modalidades de aplicación del 
principio de proporcionalidad: test leve, test intermedio y test estricto218.  
 
- Test leve: Este es el parámetro aplicable por regla general a la 
revisión constitucional de toda ley. En este test la corte sólo verificará que la 
finalidad que persiga la norma sea constitucionalmente legítima o que no se 
encuentre proscrita por la constitución. Asimismo, debe indagar si la norma 
representa un medio adecuado para lograr el fin propuesto.  
Respecto a las disposiciones que son objeto de este tipo de evaluación, 
señala la corte que serán aquellas que versen, de manera exclusiva, sobre 
materias económicas, tributarias o de política internacional. Del mismo modo 
                                                 
217
 Sentencia C-070 de 1996 FJ. 10: “Sin necesidad de elevar el principio de antijuridicidad (Código 
Penal, art. 4) al rango de principio supralegal, bien puede afirmarse que éste tiene su corolario 
constitucional en el principio de proporcionalidad o 'prohibición de exceso', deducido 
jurisprudencialmente de los artículos 1º (Estado social de derecho, principio de dignidad humana), 2º 
(principio de efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución), 5º 
(reconocimiento de los derechos inalienables de la persona), 6º (responsabilidad por extralimitación de 
las funciones públicas), 11 (prohibición de la pena de muerte), 12 (prohibición de tratos o penas crueles, 
inhumanos o degradantes), 13 (principio de igualdad) y 214 de la Constitución (proporcionalidad de las 
medidas excepcionales)”. 
218
 Ver principalmente la sentencia C – 673 de 2001 M.P.: CEPEDA ESPINOSA (La sentencia se refiere a 
una demanda de inconstitucionalidad de algunos artículos del decreto ley 2277 de 1979 relativos a la 
regulación del ingreso y escalafón de la carrera docente). Cfr., entre otras, ya en materia penal,  que 
reiteran esta fundamentación las sentencias: C – 720 de 2007 M.P.: BOTERO MARINO,  C – 575 de 2009 
M.P.: SIERRA PORTO.  
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entrarán en este test las normas que versen sobre una competencia  específica a 
cargo de un órgano constitucional definida por la constitución. Finalmente, 
dentro de este nivel estarían aquellas decisiones del legislador en las que, a 
criterio del juez constitucional, no se aprecie,  prima facie, que la medida 
conlleve  una amenaza para el derecho constitucional restringido por la medida 
legislativa.  
 
- Test intermedio: Este segundo nivel de control, más exigente que 
el anterior, demanda al legislador no solamente que el fin de la norma sea 
legítimo o no prohibido constitucionalmente, sino que debe tratarse de un fin 
constitucionalmente importante, esto es, que la medida normativa bajo revisión 
tenga como finalidad el impulso de intereses públicos que estén protegidos por 
la constitución. La aplicación de este nivel de intensidad deberá darse cuando la 
medida legislativa afecte a un derecho constitucional no fundamental o cuando 
se hallen indicios de arbitrariedad que afecten el ejercicio de la libre 
competencia.  
La evaluación de la corte, además de comprobar la importancia 
constitucional del fin, deberá analizar si la medida no es sólo adecuada para 
alcanzar el fin propuesto, sino efectivamente conducente para alcanzarlo y, 
además, que no resulta evidentemente desproporcionada en términos de 
ponderación entre el fin constitucional que persigue y el bien o bienes 
constitucionales que sacrifica.  
 
- Test estricto: Para este nivel del test de proporcionalidad se exige, 
respecto al fin, que éste, además de legítimo e importante, sea imperioso. La 
aplicación de este test se dará en los casos en los cuales: i) se halle que el 
legislador ha incurrido en una “clasificación sospechosa”219 de alguna de las 
situaciones señaladas, en forma no taxativa, como prohibiciones genéricas de 
discriminación en el primer inciso del artículo 13 constitucional220, u otras 
                                                 
219
 Por clasificaciones sospechosas se entiende a aquellas medidas que, en principio, den muestras claras 
de atender a criterios de raza, etnia, género, religión  
220
 Articulo 13 (inciso. 1º):  “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma 
protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin 
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garantías específicas como el ejercicio de la libertad de culto – artículo 19 CN –, 
el trato a los hijos extramatrimoniales, adoptivos o concebidos con asistencia 
científica – artículo 42 CN –, la igualdad de oportunidades sin distinción de 
género y la especial protección a la mujer cabeza de familia – artículo 42 – y la 
igualdad de oportunidades a todos los trabajadores – artículo 53 CN –; ii) se 
considere que la medida recae sobre personas en situación de debilidad 
manifiesta, colectivos marginados o discriminados, poblaciones sin posibilidad 
de acceso efectivo al proceso de toma de decisiones o minorías insulares y 
discretas221.  
Sólo en este nivel de control considera la corte que debe hacer un 
examen de proporcionalidad en sentido estricto. Esto es, evaluar si aquellos 
bienes o intereses constitucionalmente legítimos e imperiosos que se busca 
proteger con la medida, poseen un valor o peso constitucional mayor que los 
derechos que se sacrificarían con su normativización y efectiva aplicación.  
 
Pues bien, esta fundamentación que brinda la corte para establecer un test de 
intensidad variable genera más sombras que luces. Al leer la exposición que hace la 
corte en las sentencias donde ha intentado explicar las graduaciones del test, y que aquí 
he intentado sintetizar, se tiene la sensación de estar atendiendo a un discurso más 
guiado por la erística que por una argumentación fundada en premisas sólidas. ¿De 
dónde sale esto? El mandato bajo el cual actúa la corte es el de ejercer sus funciones en 
los estrictos términos que le ordena la constitución222. Si bien puede convenirse que la 
constitución no le impone un marco interpretativo para fundamentar sus decisiones, para 
lo cual cuenta con discrecionalidad, no deja de parecer artificiosa esta “elasticidad” del 
control de constitucionalidad de acuerdo al tipo de leyes o su contenido223.   
                                                                                                                                               
ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión 
política o filosófica”. 
221
 Sentencia C – 575 de 2009 M.P.: SIERRA PORTO. 
222
 Artículo 241 C.N.  
223
 En este sentido, el ex-magistrado de la corte constitucional ARAUJO RENTERÍA [ARAUJO RENTERÍA, J. 
(2006) “Los métodos judiciales de ponderación y coexistencia entre derechos fundamentales. Crítica” En: 
VV.AA (2006) Anuario de derecho constitucional latinoamericano. 12ºaño – Tomo II. Montevideo, 
Fundación Konrad – Adenauer. PP. 853 – 877], señala: “A mi juicio, el rigor en el control sobre la  
constitucionalidad de los actos sometidos a ese control por decisión de la carta política debe ser, 
siempre, el que resulte de la confrontación de las normas inferiores con aquella, sin que pueda, en 
ningún caso, aumentarse o disminuirse para que quepa o no la norma causada dentro de la constitución 
según la materia a la que ella se refiera, pues ello equivale a que la constitución se alarga o se acorta 
118 
 
 
Podría explicarse esto si se sostuviera que  la corte parte siempre de una 
presunción de constitucionalidad de las decisiones normativas del legislador, lo que 
resulta loable en términos democráticos y que, en consecuencia, el patrón evaluativo 
general que aplica a las decisiones del legislativo es, en principio, el correspondiente al 
de los test leves. Sin embargo esto no aclara por qué motivos excluye la posibilidad de 
un grado de intensidad mayor en materias, por ejemplo, económicas y tributarias. Se 
parte de que el espacio de libertad de configuración del legislador es amplio en algunas 
materias y más restringido en otras. Pero esta manera de establecer el ámbito 
competencial de creación legal por el legislador, y de intensidad del control de la ley, 
por parte de la corte, en función de la materia o del contenido del que se trate, no 
satisface exigencias de objetividad toda vez que no se sostiene sobre una base normativa 
clara.      
 
En este sentido, si atendemos al test estricto, se observa que la posibilidad para 
la corte de realizar una evaluación rigurosa la hace recaer en la necesidad de comprobar 
que la medida incide de forma grave sobre una situación relacionada con el derecho a la 
igualdad. Pero reconducir la aplicación del juicio de proporcionalidad a este derecho 
restringe excesivamente su aplicación, por no decir que trastoca su vocación de límite 
de la actuación del legislador cuando entran en acción otros derechos fundamentales, 
especialmente los derechos de libertad.  
 
Como bien han observado algunos autores, la adopción de la corte constitucional 
de este juicio de intensidad variable obedece a un esfuerzo del tribunal colombiano por 
aunar el test de racionalidad norteamericano con el juicio de proporcionalidad de origen 
europeo, concretamente alemán224. El primero ha sido diseñado para enjuiciar 
problemas atinentes al principio de igualdad en el sistema estadounidense en sus 
diferentes manifestaciones – trato igual a situaciones idénticas, trato diferenciado a 
situaciones disímiles, trato igual a pesar de las diferencias (prohibición de 
discriminación), trato diferente a pesar de las similitudes (discriminación positiva) –. 
                                                                                                                                               
según convenga, tal como ocurría con el lecho de Procusto, en el que, para que el usuario cupiera, se le 
estiraba o se cercenaba, a fin de que de todas maneras diera la medida”. P. 872 
224
  Sobre esto, véase: BERNAL PULIDO, C. (2002)  "El juicio de igualdad en la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional colombiana" En: Actas del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional 
(2002). México, UNAM Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/344/5.pdf; también, 
ARAUJO RENTERÍA (2006) Ob. Cit.  
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Por su parte, el segundo, se orienta hacia el establecimiento de límites objetivos al 
marco de libertad de decisión del legislador, basados en la obligación de justificar todas 
las intervenciones que  incidan en la esfera de derechos de libertad de los ciudadanos.  
 
Ahora bien, al adoptar este test como paso previo a la aplicación del canon de 
proporcionalidad reduce la potencialidad de este criterio al dictar hasta dónde puede 
llegar, restringiendo así de entrada el alcance de su análisis. Esto excede, a mi juicio, la 
licencia al legislador de configurar sus políticas pues relativiza la exigencia de calidad y 
certeza de las premisas argumentativas que sustentan sus decisiones según la materia 
sobre la que legisle. Asimismo,  constriñe de manera excesiva al evaluador de la medida 
legislativa al imponerse límites para realizar una exploración de la validez de las 
premisas que avalan la decisión antes de conocer el contenido de las mismas225.  
 
 Pues bien, asumiendo que la identificación que hace la corte de este test de 
intensidad gradual es correcta y compatible con la constitución, a pesar de las 
salvedades ya hechas, volvamos a la cuestión de la legislación penal. Aquí surge la 
pregunta acerca de cuál es el nivel de control que correspondería aplicar, atendiendo 
principalmente a situaciones en que la consecuencia jurídica de la tipificación penal sea 
la pena privativa de libertad.  
 
La respuesta no se dilucida directamente de los contenidos de los diferentes 
niveles del test. Parece, con todo, que en ningún caso a una decisión legislativa que 
estableciera una pena privativa de libertad le podría ser aplicable el test de 
proporcionalidad en sentido estricto, salvo que se hallaran notorios indicios de violación 
de los mandatos de no discriminación derivados del derecho a la igualdad. Así, las 
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 Así, BERNAL PULIDO, C. (2002) Ob. Cit. P. 68: […] “la corte constitucional parece adoptar 
irreflexivamente la graduación de las intensidades en el juicio de la igualdad, más por imitación de la 
doctrina norteamericana […], que por atender a la necesidad de distinguir entre las premisas más o 
menos seguras, que se aplican dentro de la estructura de la proporcionalidad, y de tener en cuenta la 
mayor o menor medida en que el principio de igualdad se ve afectado con los variados tipos de 
diferenciaciones establecidas por los poderes públicos y los particulares. En este aspecto, además, la 
corte toma el efecto por la causa. Sostiene que mientras la existencia de un mayor ámbito de apreciación 
legislativa implica la práctica de un escrutinio estricto, el reconocimiento al legislador de un ámbito más  
reducido exige la aplicación del escrutinio débil. En realidad, entre estos dos fenómenos existe una 
relación de correlatividad y no de causalidad – cuanto más débil sea el escrutinio, mayor será el ámbito 
de apreciación legislativa –. La verdadera causa de uno y otro reside en la seguridad de las premisas 
relevantes en cada etapa del juicio de proporcionalidad y en la intensidad de la restricción del principio 
de igualdad: cuanto más seguras son las premisas y cuanto más intensa sea la restricción del principio 
de igualdad, más intenso deber ser el escrutinio y menor el ámbito de apreciación debe ser reconocido al 
legislador, a la administración y a los particulares”. 
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decisiones del legislador colombiano en materia penal, por regla general, sólo serían 
susceptibles de un control de constitucionalidad leve al aplicar el principio de 
proporcionalidad226.  
 
En los apartados siguientes revisaré la aplicación del principio de 
proporcionalidad en la jurisprudencia constitucional colombiana en sede de control de 
constitucionalidad de leyes penales. Este análisis se hará siguiendo de manera 
escalonada la estructura interna de dicho principio. 
 
3.2.1 La estructura del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia 
sobre control de constitucionalidad de leyes penales 
 
a. Subprincipio de idoneidad 
 
En este primer nivel de análisis la corte debe evaluar si, por un lado, el fin que 
busca protegerse por la ley penal es constitucionalmente legítimo para, luego, establecer 
si la medida consagrada en la ley resulta adecuada para beneficiar o mejorar la situación 
del bien jurídico amenazado. Como hemos apuntado, la carga de la prueba 
corresponderá a quien alegue la ilegitimidad del fin o la falta de idoneidad de la ley 
penal. Sólo cuando se trate de un test estricto (por encontrarse que la medida realiza 
alguna clasificación sospechosa o recae sobre alguna minoría) tendrá el legislador la 
carga de la prueba de la adecuación de la medida.  
 
i) Examen sobre la legitimidad del fin 
 
De un primer balance general de la actitud de la corte constitucional colombiana 
al hacer el análisis de idoneidad sobre la legislación penal se puede afirmar que el alto 
tribunal realiza un examen sobre mínimos. Respecto a la comprobación de la existencia 
de un fin legítimo, para la corte basta con que existan indicios de que la conducta que 
prevé el tipo penal ponga en riesgo un bien jurídico con algún enclave constitucional. 
Esto es suficiente para dar por buena, en principio, la decisión legislativa de castigar 
                                                 
226
 Como se tendrá oportunidad de analizar en el apartado correspondiente al control de procedimiento 
legislativo, esta interpretación resulta congruente con la postura asumida por la propia corte 
constitucional al rechazar la obligatoriedad de tramitar leyes penales por el procedimiento de ley 
estatutaria con el argumento, entre otros, de que delinquir no es un derecho fundamental.  
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penalmente una conducta. Es más, el examen que realiza la corte no incide en la 
comprobación de que la conducta sancionada en la norma sea o no socialmente dañosa  
(principio de lesividad), aceptando el criterio del legislador227. 
 
 En este sentido, la corte tuvo la oportunidad de estudiar una demanda de 
inconstitucionalidad sobre el artículo 213 del código penal, que consagra el delito de 
inducción a la prostitución. El demandante alegaba que la tipificación de esta conducta 
resultaba inconstitucional por desproporcionada, toda vez que creaba una afectación 
negativa al derecho al libre desarrollo de la personalidad manifestado en el derecho a la 
libre elección de profesión u oficio. Además consideraba que, en todo caso, y aun 
cuando se hallara ajustado a la constitución el presupuesto fáctico de la norma, la 
sanción prevista resultaba desproporcionada por innecesaria228.  
 
Al respecto la corte hizo una revisión de la situación del ejercicio de la 
prostitución en Colombia expuesta en diversos informes nacionales e internacionales y 
su vinculación con el problema de la delincuencia organizada229, y concluyó que la 
norma era constitucional, afirmando, entre otras razones, que no existía vulneración al 
principio de lesividad, pues […] “la valoración de la gravedad de la conducta y de su 
impacto social hace parte de esa franja de discrecionalidad legislativa que le permite al 
congreso convertirla en delito”230. 
                                                 
227
 Sentencia C – 292/1997 M.P.: HERNÁNDEZ GALINDO: “Una vez más reitera la corte que el legislador 
goza de atribuciones suficientes para contemplar las conductas que pueden erigirse en delitos, en razón 
del daño que causan a la sociedad, para establecer las modalidades de los mismos, para prever formas 
atenuadas o agravadas de los tipos penales, así como para contemplar penas inferiores o superiores, 
según el rango de la conducta descrita. Todo ello, en tanto las penas no sean irrazonables ni 
desproporcionadas, ni atenten contra ninguno de los principios o preceptos constitucionales.” 
228
 El artículo 213 CP original tenía previsto una pena de prisión de dos (2) a cuatro (4) años y multa de 
(50) cincuenta a quinientos (500) salarios mínimos (SMLMV). La ley 1236/2008 modificó la cuantía de 
la pena en su límite mínimo y máximo, pasando a contemplar una sanción de diez (10) a veintidós (22) 
años de prisión y multa de sesenta y seis (66) a setecientos cincuenta (750) SMLMV.  
229
 Informes y recomendaciones  de la OMS, Unicef, Unifem, PNUD, Consejo de Europa y Naciones 
Unidas, citados en la sentencia.  
230
 C – 636/2009 M.P.: GONZÁLEZ CUERVO. En salvamento de voto a la sentencia, los magistrados 
disidentes, CALLE CORREA y VARGAS SILVA, sostuvieron que la decisión de la corte cercenó la demanda 
al limitarse a analizar la constitucionalidad del supuesto fáctico de la norma sin consideración de la pena: 
“no es posible integrar en unidad normativa dos normas que contemplan marcos punitivos tan diferentes, 
por más que los mismos estén enlazados a un mismo hecho punible”. (…) “la constitucionalidad de un 
tipo penal debe examinarse en el contexto de la pena imponible, y no aislado de ella. En el ámbito del 
control constitucional, nos parece que la norma penal es un todo inseparable. Porque, no cabe duda de 
que desde un punto de vista especulativo, nada impide contemplar a la norma penal como una 
prescripción con dos fragmentos: una hipótesis (o supuesto fáctico) y una pena (o consecuencia jurídica 
sancionatoria)” (S.V sentencia C – 636/2009, FFJJ 4, 5)  
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ii) Examen de idoneidad del medio 
 
De manera similar y en punto de considerar propiamente la idoneidad de la 
medida, o sea la adecuación medio a fin, la corte se ha mostrado en general renuente a 
cuestionar la capacidad de las normas penales para alcanzar la finalidad que persiguen. 
 
 Siempre partiendo de la base del reconocimiento de la libertad del legislador 
para elegir los mecanismos convenientes para alcanzar el fin de protección de bienes 
jurídicos, se acepta que, entre estos, la intervención normativa penal es el medio de 
intervención más agresivo con el que cuenta el estado para alcanzar sus objetivos de 
protección. Se predica que, en razón a su intensidad aflictiva, es el  derecho penal el 
instrumento de defensa más apropiado para la protección de aquellos bienes jurídicos 
que el legislador estima más importantes para la vida en sociedad. Claramente se 
atiende, pues, a la capacidad intimidatoria de la ley penal como medio para prevenir la 
realización de conductas. Pero pasa por alto que esta capacidad preventiva general es 
una de las características de la pena más cuestionada en el ámbito de la dogmática 
jurídico penal y en el saber criminológico, en razón a las dificultades empíricas para 
comprobar o refutar el impacto psicológico que posee la norma sobre todos los 
potenciales infractores. Muy al contrario, la corte entiende que no le corresponde 
evaluar la eficacia preventivo general de la ley penal231, consideración que sólo incumbe 
                                                 
231
 Así, LOPERA MESA, G. (2005) Ob. Cit. P. 49: “Si se acepta la tesis según la cual toda intervención 
penal representa una afectación intensa de derechos fundamentales, habría lugar a concluir que el 
control de constitucionalidad de las normas penales siempre tendría que situarse en el nivel de 
intensidad más alto, lo que supone atribuir al legislador la carga de argumentar y probar con premisas 
seguras la idoneidad de las leyes penales que expide. Pero ante la imposibilidad de acreditar con certeza 
la eficacia preventiva de la pena, ello comportaría la virtual inconstitucionalidad de toda norma penal, 
lo que sin duda representa una consecuencia difícilmente asimilable para un modelo de aplicación del 
principio de proporcionalidad que pretenda ser operativo en el control de constitucionalidad de leyes 
penales”. El diagnóstico que hace aquí LOPERA MESA es acertado, pero me parece que rehúye demasiado 
pronto asumir la consecuencia que deviene de su conclusión. Si, en efecto, existe un consenso 
generalizado en la doctrina experta sobre que resulta prácticamente imposible determinar los efectos 
disuasorios preventivos de la criminalización de conductas y del establecimiento de penas, entonces el 
legislador no debería hacer descansar el fundamento de sus decisiones sobre la base de unos efectos 
preventivos que ignora si realmente se van a conseguir. Si esta es la principal o única justificación que 
ofrece para validar su decisión, entonces nos encontraremos ante una decisión irracionalmente fundada y, 
por lo tanto, contraria a la constitución, por arbitraria. Cabría además cuestionar, dentro del eterno debate 
de los fines del derecho penal, si la misión preventivo general no debe ser una tarea compartida por todos 
los ámbitos del derecho y la sociedad, correspondiéndole a la legislación penal una parte importante de 
este cometido, pero articulada con otros ámbitos. Es decir, la prevención es una tarea inherente a la 
política social en la cual se integra la política criminal, pero no le corresponde a esta última de forma 
exclusiva.  
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al legislador. Por lo tanto su tarea se limita a realizar un control de evidencia, esto es, 
que la norma no sea palmaria o notoriamente inadecuada o contraproducente para la 
realización del fin. Esto explicaría el escaso número de sentencias de declaratoria de 
inconstitucionalidad por falta de idoneidad.  
 
No obstante lo anterior, en los últimos años la argumentación de la corte ha 
mostrado alguna inclinación a realizar un examen más escrupuloso de la adecuación de 
una ley penal cuando el libre desarrollo de la personalidad se identifica como el  
derecho fundamental afectado por la medida. Muestra de ello es la sentencia232 que 
analizó una demanda de inconstitucionalidad contra los artículos del código penal que 
tipifican el aborto, el aborto sin consentimiento y las circunstancias de atenuación 
punitiva del delito de aborto233. La corte, al revisar la agravante en la que incurría quien 
practicara un aborto en mujer menor de 14 años aun con el consentimiento de esta, 
consideró que dicha circunstancia resultaba desproporcionada por falta de idoneidad y, 
por tanto, contraria a la constitución234.  
 
Luego de demostrar cómo la corte constitucional, en repetida jurisprudencia, ha 
reconocido que los menores son titulares del derecho al libre desarrollo de la 
personalidad y a decidir sobre las intervenciones y tratamientos sobre su cuerpo, 
concluye que el supuesto del artículo 123 del código penal hace nugatorio el ejercicio al 
libre desarrollo de la personalidad del menor pues torna su consentimiento en algo 
irrelevante, y concluye: (…) “esta medida de protección se revela incluso como 
contraproducente, y no resultaría idónea para conseguir el propósito perseguido, en aquellos 
eventos que sea necesario practicar un aborto para garantizar la vida o la salud de una menor 
embarazada. En efecto, dada la presunción establecida por el legislador cualquier persona que 
practique un aborto en una menor de catorce años sería autor del delito tipificado en el 
                                                 
232
 Sentencia C – 355 de 2006. MM.PP: ARAUJO RENTERÍA y VARGAS HERNÁNDEZ.  
233
 Respectivamente los artículos 122, 123 y 124 del código penal colombiano (Ley 599/2000).  
234
 Me limito aquí a exponer lo dispuesto en la sentencia respecto a la agravante reseñada pues fue en este 
punto donde la corte incidió en el análisis de proporcionalidad. Dejo de lado, pues, otros aspectos de 
fondo y gran relevancia de este fallo como fue la declaración de exequibilidad del art. 122 CP en el 
entendido de que no se incurre en el delito de aborto en los supuestos de peligro para la salud o la vida de 
la madre, grave malformación del feto, o cuando el embarazo sea resultado de una conducta de acceso 
carnal violento o no consentido, inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas 
o incesto. Véase: JARAMILLO SIERRA, I., ALFONSO SIERRA, T. (2008) Mujeres, cortes y medios: la reforma 
judicial del aborto. Bogotá, Siglo del Hombre, Universidad de los Andes. Pp. 253 y ss.  
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artículo 123 del código penal, aun cuando esta intervención sea necesaria para proteger la 
vida y la salud de la menor y sea consentida por la gestante”235. 
 
b. Subprincipio de necesidad  
 
A partir del reconocimiento del amplio margen de apreciación que tiene el 
legislador para decidir qué conductas deben ser consideradas como delito dentro del 
ordenamiento jurídico penal, así como la medida de su correspondiente sanción, la corte 
ha sostenido que el legislador debe procurar no acudir al ámbito penal cuando cuente 
con otros medios a su alcance que resulten menos lesivos e igualmente adecuados para 
el amparo de los bienes jurídicos236.   
 
El nivel de exigencia que a priori este sub-principio plantea al legislador es 
notoriamente elevado. Por una parte, le exige que en la elección de instrumentos 
dirigidos a la tutela del bien jurídico se decante por aquel o aquellos que representen un 
menor grado de incidencia sobre los derechos fundamentales; por otra parte, demanda 
que se compruebe su igual capacidad para salvaguardar el bien jurídico. El problema 
que esto plantea al juez constitucional reside precisamente en la valoración de la 
existencia de medios más benignos que además sean eficaces para la realización del fin.  
 
Para el alto tribunal, esto implicaría descender a la realización de evaluaciones  
de tipo empírico, evaluaciones que, por lo demás, corresponden a la iniciativa exclusiva 
del legislador. De aquí que la corte constitucional se haya mantenido dentro de un 
control de nivel leve, con lo cual renuncia a hacer un control estricto del criterio 
valorativo del legislador237.  
 
                                                 
235
 C- 355/2006 FJ: 10.3  
236
 […] “resulta desproporcionado que el legislador opte por el medio más invasivo de la libertad 
personal, como es el derecho penal, cuando cuenta con instrumentos menos lesivos de estos derechos 
constitucionales para amparar los mismos bienes jurídicos, como pueden ser el desarrollo de formas 
vigorosas de política social, o la adopción de medidas administrativas de control”. A.V: CEPEDA 
ESPINOSA, sentencia C – 226 de 2002 MMPP: TAFUR GALVIS, CEPEDA ESPINOSA, MONTEALEGRE 
LYNNET. 
237
 Así en la sentencia C – 042 de 2004 M.P: MONROY CABRA, en la cual se estudió la constitucionalidad 
de la pena accesoria de prohibición de residir o acudir a lugares determinados (artículo 43 CP 
colombiano), dijo la corte: “Es al legislador a quien dentro del marco amplio de discrecionalidad 
limitado por la constitución, le corresponde determinar cuáles son las medidas necesarias en materia 
penal para el mantenimiento del orden público”. La norma fue declarada exequible, trasladando la corte 
el examen de necesidad al criterio del juez a cargo del caso concreto.  
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No obstante la corte muestra una tendencia, no consolidada, a evaluar la 
necesidad de la medida con los criterios del test estricto. Así,  en la sentencia C – 417 de 
2009238 que declaró la inconstitucionalidad del artículo 224 numeral 1º CP, referido a la 
excepción a la exceptio veritatis239 en los delitos de injuria y calumnia, la corte 
comienza haciendo una revisión doctrinal e histórica de la evolución y fundamento de 
los delitos de injuria y calumnia, así como del diverso tratamiento dado a la figura de la 
exceptio veritatis en diferentes ordenamientos jurídicos, incluyendo un  repaso sobre la 
forma en que los sucesivos códigos penales colombianos la han considerado. Concluye 
que la comprensión de los delitos, así como la eximente, presentan un tratamiento 
heterogéneo en el paisaje jurídico internacional, si bien resalta tendencias 
liberalizadoras dirigidas a no incluir estas conductas en el ámbito penal. Igualmente 
realiza algunas precisiones sobre el contenido del inciso 1º del artículo 224 del código 
penal afirmando que sólo está contemplado para atender supuestos de calumnia, no de 
injuria, salvo excepciones240.  
 
La pregunta que se hace el alto tribunal para proseguir el análisis de 
proporcionalidad corresponde a cuál deber ser el nivel de intensidad aplicable al estudio 
de la medida. En este sentido reitera la jurisprudencia que ha construido la corporación 
de tres niveles de test de acuerdo a los criterios establecidos por la propia corte241. Su 
decisión es aplicar el principio de proporcionalidad en el nivel de intensidad de test 
estricto242. La razón que expresa para optar por este escenario de control se funda en que 
si bien no se trata de una afectación al mandato constitucional de igualdad y no 
discriminación, la libertad de expresión e información constituye un derecho 
                                                 
238
 M.P.: HENAO PÉREZ 
239
 Decía el artículo en comentario: “No será responsable de las conductas descritas en los artículos 
anteriores quien probare la veracidad de las imputaciones. Sin embargo, en ningún caso se admitirá 
prueba: 1. Sobre la imputación de cualquier conducta punible que hubiera sido objeto de sentencia 
absolutoria, preclusión de la investigación o cesación de procedimiento o sus equivalentes” (El 
subrayado corresponde al apartado declarado contrario a la constitución) 
240
 […] “eventualmente cabría la posibilidad de que la imputación sobre conducta punible, se formulara 
bajo expresiones distintas del hecho típico, pero que en todo caso sean deshonrosas pues apunten hacia 
un comportamiento de tal naturaleza. Piénsese, por ejemplo, en la imputación “X es amigo de lo ajeno”, 
y que tras esta afirmación esté la referencia a un proceso de peculado por apropiación que se hubiere 
adelantado contra un individuo y del cual haya salido exento de responsabilidad. O el caso de la 
expresión “N es un chanchullero” y que la misma aluda a un proceso por celebración indebida de 
contratos, que hubiere concluido igualmente con absolución.  En estas circunstancias, por las 
características de la imputación, no puede hablarse del delito de calumnia sino del de injuria y en ese 
tanto, podría admitirse la aplicación de la excepción a la prueba de la verdad, para este delito”. FJ 53  
241
 Véase lo dicho supra.  
242
 FJ 118 
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fundamental preferente. Para la corte no estamos ante un derecho fundamental 
cualquiera, sino ante un derecho especialmente valioso para la pervivencia del sistema 
democrático constitucional. Al respecto señaló: 
“Ahora bien, sobre las características de estas libertades del art. 20 
constitucional como bienes jurídicos afectados por la norma jurídica que se acusa, hay 
que decir que se reconocen en el estado constitucional, como esenciales para el 
funcionamiento de la democracia y del estado de derecho y la configuración objetiva y 
subjetiva del estado social, pluralista, democrático, descentralizado y autónomo.  
O sea, que con las libertades de expresar y difundir el pensamiento, de 
informar y recibir información, no sólo se crea una opinión pública de lo público y de 
lo político, sino que también se abren los espacios para la difusión y discusión del 
conocimiento, de los estudios y resultados que arroja la investigación y el desarrollo 
del trabajo científico, con los cuales se completa el ejercicio de otros derechos 
constitucionales. 
[…] 
Con ello se explica por qué las libertades de expresión, información, opinión y 
difusión del pensamiento, se convierten en herramientas básicas dentro del orden 
constitucional y de los derechos fundamentales, en tanto su ejercicio garantiza las 
condiciones del debate abierto de la democracia política, científica, cultural, 
económica colombianas (art. 2º CP). Bajo esta misma perspectiva es que se 
comprende por qué la jurisprudencia las ha considerado como derechos de carácter 
preferente. Es decir, derechos de libertad que, en caso de conflicto con otros derechos 
e intereses constitucionales, se prefieren a éstos y, por tanto, técnicamente se ubican 
en un nivel superior dentro de la constitución misma, dada «su importancia para la 
vida democrática y para el libre intercambio de ideas» (C- 489/2002)” 
 
Ahora bien, una vez hechas estas consideraciones previas procede a presentar 
sus argumentos para determinar la constitucionalidad de la norma bajo estudio. En 
primer lugar, respecto al primer paso dentro del análisis del principio de 
proporcionalidad, referido a la legitimidad del fin, la corte identificó como bienes 
jurídicos protegidos la honra y el buen nombre, como también la preservación del 
principio de cosa juzgada y la seguridad jurídica243. Por otra parte, identificó la libertad 
de expresión e información y el derecho al debido proceso244 (la violación de este 
derecho se manifestaría en la imposibilidad del acusado de un delito de calumnias de 
probar dentro del proceso la veracidad de las afirmaciones realizadas)  como los 
derechos fundamentales afectados por la medida.  
 
En segundo lugar, encuentra que la medida que acude a la excepción jurídico 
penal de la eximente del delito de calumnia es conducente para lograr el fin de 
protección que pretende.  
                                                 
243
 FFJJ 80 – 100. 
244
 FFJJ 101 - 117.  
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Luego, al hacer el análisis de necesidad de la norma bajo estudio, que es lo que 
ahora nos interesa, la corte declara que la misma resulta desproporcionada por 
innecesaria. Su argumentación discurre en el sentido de señalar, partiendo de las 
consideraciones presentadas por los demandantes de la norma, que existen en el 
ordenamiento jurídico colombiano otras medidas alternativas a la intervención penal 
que resultan menos gravosas para el derecho fundamental intervenido245. Asimismo, 
encuentra que la decisión legislativa termina por restringir de manera absoluta el 
ejercicio a la libertad de expresión, pues trastoca el derecho fundamental consagrado en 
el artículo 20 constitucional que reconoce el derecho de informar y recibir información 
veraz e imparcial. Ello porque acaba imponiendo una sanción punitiva a quien difunda 
una información cuyos datos son reales. Respecto a la necesidad de la medida, 
concluye: “la norma acusada no supera el paso de la necesidad, por cuanto acogió una 
medida excesiva para proteger los derechos a la honra y al buen nombra, y desde el punto de 
vista material los principios de la cosa juzgada y la seguridad jurídica, aboliendo en la 
práctica la libertad de expresión e información para los casos analizados. Es decir, en 
palabras de la corte interamericana de derechos humanos, que han sido acogidas por este 
tribunal constitucional, la norma no cumple con el presupuesto de contemplar la medida «que 
restrinja en menor escala el derecho protegido»”246.  
 
Al declarar la inconstitucionalidad de la medida en razón a su 
desproporcionalidad por innecesaria respecto al derecho fundamental a la libertad de 
expresión, consideró la corte constitucional que no había lugar a realizar el análisis 
respecto al derecho al debido proceso247 248.  
 
                                                 
245
 Tales medidas serían, por ejemplo, la acción de tutela para la protección de la honra y el buen nombre, 
cuando no existan otros mecanismos de protección judicial, la propia sanción que ya contempla el código 
penal para la calumnia, o la retractación pública o la vía civil para obtener una indemnización patrimonial 
en relación al daño sufrido por las afirmaciones calumniosas.   
246
 FJ 119 último párrafo.  
247
 No obstante la sentencia hace algunas consideraciones sobre la proporcionalidad en sentido estricto 
concluyendo también la desproporción de la norma en este sub nivel. Manifiesta la corte que la medida 
implica un coste excesivo en términos democráticos y participativos de una sociedad pluralista, 
insistiendo la corte en el lugar preferente y de protección reforzada de la cual goza el derecho a la 
libertad de expresión (FJ 121)   
248
 La sentencia tuvo cuatro votos disidentes de la decisión mayoritaria. Algunos de los argumentos 
presentados en los salvamentos de voto serán tenidos en cuenta a la hora de hacer la evaluación global de 
este capítulo.  
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En sentido similar, en la sentencia  C-575 de 2009, que declaró la 
inconstitucionalidad del tipo penal  de ultraje a símbolos patrios249, la corte consideró, a 
partir de los fundamentos de la demanda, que el derecho fundamental afectado era el de 
la libertad de expresión250 y que éste posee  una garantía de protección reforzada y, por 
tanto, goza de una presunción, prima facie, de primacía sobre otros bienes jurídicos que 
entren en conflicto. Para el caso, identifica que el bien jurídico protegido por la medida 
es el de la existencia y seguridad del estado a través de la protección de los símbolos 
que lo encarnan251.  
 
Así, una vez ha admitido que la finalidad perseguida por la norma no se 
encuentra proscrita por la constitución procede a realizar el examen de idoneidad252. En 
su virtud, acepta que la medida resulta conducente para proteger la integridad de los 
símbolos patrios y en consecuencia salvaguardar la existencia y seguridad del estado en 
razón de los efectos disuasorios, preventivos e intimidatorios de la sanción penal. 
Procede, por tanto,  a realizar a continuación el examen del subprincipio de necesidad.  
 
                                                 
249
 Señalaba el artículo 461. Ultraje a emblemas o símbolos patrios. El que ultraje públicamente la 
bandera, himno o escudo de Colombia, incurrirá en multa.  
250
 En sentencia la corte constitucional hace un recuento de las reglas interpretativas que ha desarrollado 
en su jurisprudencia para reconocer el alcance legítimo de la libertad de expresión; la corte dixit: “(i) toda 
expresión se encuentra protegida por una presunción de primacía constitucional sobre la cual cabe 
prueba en contrario; (ii) prima facie se reconoce mayor peso abstracto a la libertad de expresión salvo 
que estén en juego otros principios o derechos que gocen de una protección superior; (iii) se presume 
como una “intervención constitucionalmente sospechosa” cualquier limitación de la libertad de 
expresión por parte de las autoridades públicas, por lo tanto, en estos casos se debe proceder con un 
control constitucional estricto que corrobore la existencia de causas jurídicas concretas para la 
limitación del mismo”.  
251
 Que este sea el bien jurídico protegido y que el mismo merezca protección jurídico penal es algo 
controvertido. Así, LEÓN TAMAYO, quien, si bien comparte la decisión de inexequibilidad de la norma, 
cuestiona a la corte constitucional por lo que llama su afán legitimador de la prohibición, pues observa 
que la corte construyó un bien jurídico inexistente, de valores morales encarnados en símbolos. Cfr. 
LEÓN TAMAYO, F. (2011) “Reflexiones sobre la declaración de inconstitucionalidad del artículo 461 del 
código penal colombiano”. Nuevo Foro Penal,  Nº 77. Medellín, EAFIT. pp. 215 – 236. 
252
 En el punto de analizar la idoneidad, la postura de la corte no es clara. Si bien termina por concluir que 
la medida es conducente para la realización del fin, antes había señalado: […] “una conducta como la 
descrita en el artículo 461 del código penal no tiene la magnitud requerida para afectar objetivamente ni 
la existencia ni la seguridad del estado, por lo cual no resulta idónea para la protección de este bien 
jurídico. A juicio de la corte, el acto de agresión a un símbolo patrio participa del contenido simbólico 
del objeto agredido, por lo que, en verdad, no puede afirmarse que la agresión al himno, a la bandera o 
al escudo constituyan actos que efectiva y materialmente pongan en riesgo la existencia del estado o su 
propia seguridad”. A mi entender, la corte aquí confunde la idoneidad para la protección del bien 
jurídico con la lesividad de la conducta. Una cosa es considerar que la conducta no es socialmente dañosa 
respecto del bien jurídico que pretende proteger y otra muy distinta que la prohibición penal no resulte 
conducente a evitar la acción ultrajante. La sentencia en este punto, sin mencionarlo, llama idoneidad a lo 
que es lesividad y luego habla de idoneidad como adecuación. Así, termina incurriendo en una 
anfibología al atribuir un sentido diferente a términos que son sinónimos.    
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En este sentido encuentra la corte que ante las actuaciones que signifiquen un 
agravio a los símbolos patrios como la bandera, el himno o el escudo existen dentro del 
ordenamiento jurídico mecanismos legales sancionadores que implican una carga menos 
gravosa para quien la sufre. Como ejemplo de alternativas alude a normas de derecho de 
policía253 que contemplan como sanción para conductas de uso indebido – que no ultraje 
– de los símbolos patrios una multa pecuniaria. Si bien la sanción penal también 
conlleva una multa, considera la corte que la multa administrativa resulta menos 
gravosa pues no acarrea la estigmatización que sí envuelve una condena penal; además 
aunque el proceso policial tiene menos ritualidades que el penal, está también revestido 
de garantías constitucionales. Concluye entonces la corte: […] “la disposición atacada 
resulta inconstitucional porque es innecesaria para la protección de los valores 
constitucionales asociados a los símbolos patrios, debido a que existen medidas alternativas de 
carácter no penal que cumplen con la misma finalidad y resultan menos gravosas para los otros 
derechos constitucionales en juego”.  
 
c. Proporcionalidad en sentido estricto  
 
En la proporcionalidad en sentido estricto realiza la corte un juicio de 
ponderación entre la afectación del derecho fundamental intervenido por la 
criminalización de la conducta o por la entidad de la pena, y el fin legítimo perseguido. 
Se sopesan, por un lado, el grado de intervención sobre el derecho fundamental, por 
otro, las razones que apoyen su afectación en virtud de la relevancia constitucional del 
bien jurídico que protege la medida legislativa254. Se trata, en suma,  de un examen de 
costo – beneficio que “reclama que la protección de derechos y otros bienes jurídicos 
que se busca asegurar con la intervención estatal resulte superior al sacrificio de los 
derechos que se ven afectados con la medida”255. 
 
                                                 
253
 En concreto al numeral 1º del artículo 210 del código nacional de policía y al artículo 13 del decreto 
522 de 1971, que establece contravenciones especiales de policía.  
254
 LOPERA MESA (2005) Ob. Cit. p. 56; VÉLASQUEZ, F. (2007) Manual de derecho penal. Parte general. 
Medellín, Comlibros. p. 35.   
255
 C – 720/2007 FJ: 32. En esta sentencia la corte analizó la constitucionalidad del artículo 192 del 
decreto 1355 de 1977 que establecía la figura de la retención transitoria en estación de policía a quienes 
alteraran el orden público. En este fallo la corte aplicó el principio de proporcionalidad en grado de test 
estricto, por tratarse de un decreto emanado del poder ejecutivo, lo cual disminuye su presunción de 
constitucionalidad (FJ 34). En el fallo de la sentencia se ordenó declarar la inexequibilidad del artículo, 
difiriendo sus efectos hasta que el congreso de la república expidiera una nueva norma regulatoria (el 20 
de junio de 2008 se estableció como fecha límite)  y condicionando entretanto la aplicación de la medida 
al cumplimiento de una serie de requisitos conexos con diferentes garantías constitucionales.  
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No extraña que sea este punto uno de los más cuestionados por la doctrina256. 
Ponderar, al fin y al cabo, no es tan sólo sopesar o examinar. También es sinónimo de 
enaltecer. Las consideraciones referidas al peso abstracto que posee un derecho pueden 
tener como elemento subyacente manifestaciones de ideología política en principio no 
del todo compatibles con el rol que debe jugar la jurisdicción, correspondiendo al 
legislador, dentro del ámbito de discusión de los parlamentos, determinar el valor a 
asignar a unos u a otros principios.  
 
El margen de apreciación puede ser amplio, pero es cierto que la propia corte ha 
reconocido que el ámbito del derecho penal es uno de los sectores del derecho más 
constitucionalizados257, lo que acota el marco de discrecionalidad del legislador. De ahí 
que la función del alto tribunal se haya de confinar a controlar los límites que impiden 
que el legislador incida en excesos punitivos. Con todo, también reconoce que su labor 
implica evitar que el legislador deje sin protección bienes jurídicos a los que la 
constitución otorga un valor excepcional y un obligatorio amparo penal258. 
 
Así, para la ponderación debe tenerse en cuenta: i) el grado de afectación de los 
derechos intervenidos por la intervención legislativa259 así como el nivel de satisfacción 
del bien jurídico protegido260; ii) el peso abstracto que prima facie la propia constitución 
concede a los derechos en juego por el sistema de valores que asume la carta261 262; iii) 
                                                 
256
 Sobre las objeciones a  la aplicación del principio de proporcionalidad como parámetro del control de 
constitucionalidad de las leyes, véase Infra capítulo IV.  
257
 Véanse, entre otras, sentencias C – 038/1995; C – 070/1996; C – 599/1999; C – 647/2001. 
258
 Sentencia C – 226/2002. Así, pueden interpretarse algunas normas integradas en el ordenamiento 
constitucional colombiano dentro del bloque de constitucionalidad, como sería la convención de Naciones 
Unidas para la prevención y sanción del delito de genocidio. También se ha interpretado en la línea del 
deber de penalización la cláusula del artículo 44 CN que consagra el carácter prevalente de los derechos 
de los niños sobre los derechos de los demás. Creo sin embargo que esta cláusula no lleva implícita una 
carga de penalización sino una regla de interpretación para solucionar casos de conflictos entre principios 
en los casos en que los derechos del menor colisionan con otros derechos análogos de cualquier otra 
persona. He tenido la oportunidad de referirme a este tema con relación a la tensión entre los derechos de 
los delincuentes sexuales de menores y los derechos del niño, en: VÉLEZ RODRÍGUEZ, L. (2007) “¿Se 
encuentra justificada la actual política criminal contra agresores sexuales? En: Nuevo Foro Penal Nº 71. 
Medellín, EAFIT.  
259
 Es decir, por la definición de la conducta que se prohíbe y por el establecimiento del monto de la pena.  
260
 El grado de afectación y satisfacción ya estaría determinado luego de la evaluación hecha en los 
juicios de idoneidad y necesidad. LOPERA MESA, G. (2005) Ob. Cit. p. 57  
261
 Ibídem.  
262
 Véase, a manera de ejemplo la interpretación sobre la autonomía personal en la sentencia C – 
221/1994 M.P.: GAVIRIA DÍAZ, que despenalizó el consumo de estupefacientes: “Cuando el Estado 
resuelve reconocer la autonomía de la persona, lo que ha decidido, ni más ni menos, es constatar el 
ámbito que le corresponde como sujeto ético: dejarla que decida sobre lo más radicalmente humano, 
sobre lo bueno y lo malo, sobre el sentido de su existencia. Si la persona resuelve, por ejemplo, dedicar 
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el grado de certeza de los argumentos que respaldan o rechazan la intervención 
legislativa penal263 que haya resultado del análisis en los niveles previos.  A cada uno de 
ellos se les otorga una calificación dentro de una escala tríadica de valores264 – débil, 
medio, fuerte.  La intervención legislativa será proporcionada si la suma de las razones a 
su favor tiene un peso mayor que los argumentos en contra265. 
 
3.3 El control de constitucionalidad del procedimiento legislativo  
3.3.1 Aspectos generales 
 
Junto a la labor desarrollada por la corte constitucional colombiana de evaluar la 
compatibilidad material de las leyes con las normas constitucionales que asumió el 
constituyente de 1991, corresponde también la de velar por el cumplimiento de las 
normas que regulan los procesos de creación de las leyes.  
 
Esta función, como se ha apuntado en el capítulo anterior, es una de las tareas 
más importantes asignadas al control de constitucionalidad con relación al correcto  
funcionamiento de las instituciones democráticas. Siendo la democracia un mecanismo 
                                                                                                                                               
su vida a la gratificación hedonista, no injerir en esa decisión mientras esa forma de vida, en concreto, 
no en abstracto, no se traduzca en daño para otro. Podemos no compartir ese ideal de vida, puede no 
compartirlo el gobernante, pero eso no lo hace ilegítimo. Son las consecuencias que se siguen de asumir 
la libertad como principio rector dentro de una sociedad que, por ese camino, se propone alcanzar la 
justicia”. También al tratarse del ejercicio legítimo de un derecho constitucional, como sería el caso 
respecto al derecho a la libertad de expresión e información. Así, se considera como intervención 
constitucionalmente sospechosa  toda actuación de las autoridades que limite el ejercicio de este derecho. 
Sentencias C – 010/2000  y  C – 442/2009. 
263
 LOPERA MESA, G. (2005) Ob. Cit. p. 57.  
264
 Sobre la composición de la escala valorativa apunta ALEXY: “Trabajar con una escala como esta 
suscita automáticamente la objeción de que el paso de un escalón a otro es resbaladizo y de que, por lo 
tanto, los tres rangos son artificiales. Es innegable que el paso de un escalón a otro es resbaladizo en 
realidad. Sin embargo, entendido conceptualmente, sólo se trata de la construcción de límites, y esto no 
es producto del hecho mismo de que la escala tenga tres rangos. La catalogación puede darse aun si 
únicamente se dispone de dos rangos: leve y grave. El único modelo inadmisible es el de un solo rango, 
en el que todo daría igual, porque malogra la idea de ponderar. A partir de ahí puede construirse un 
modelo con cualquier número de rangos. […] debe decirse a favor de la escala de rangos que se 
acompasa bien con el quehacer cotidiano de las instituciones y de la práctica jurídica”.   ALEXY, R. 
(2003) Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoría de los principios. Bogotá, Universidad 
Externado de Colombia. p. 70. Debo aclarar que esta escala no guarda relación con el grado de intensidad 
de la evaluación que realiza la corte, sino con un criterio de cualificación graduable de los argumentos 
que se van a ponderar.   
265
 Así en la sentencia C – 720/2007: […] “Con este análisis se quiere dar relevancia al hecho de que no 
siempre los fundamentos fácticos (o premisas empíricas) que respaldan los argumentos a favor o en 
contra de la medida, tienen el mismo grado de confiabilidad, y que tal diferencia ha de ser considerada 
al momento de asignar el peso a cada uno de los principios que intervienen en la ponderación. En efecto, 
como ya se mencionó, entre más intensa sea la afectación de un derecho fundamental, mejores razones 
materiales, ciertas y confiables, debe tener la autoridad para demostrar el beneficio que tal restricción 
persigue alcanzar” FJ 60. 
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sujeto a reglas, resulta indispensable la existencia de un agente imparcial que verifique 
que se preste un cabal cumplimiento de estas, para evitar que se generen ventajas o 
desequilibrios ilegítimos en la toma final de decisiones. Asimismo, se precisa que algún 
órgano asegure que todos los participantes en el proceso decisorio lo hagan en 
condiciones de igualdad, con libertad para presentar sus propuestas y sus objeciones a 
las mismas, y que verifique que las decisiones se toman a partir de un debate razonado 
sobre principios o premisas empíricas solidas y que no descanse en la mera negociación 
de intereses266.  
 
En Colombia esta función se encuentra expresamente asignada, como ya se ha 
apuntado, a la corte constitucional a quien corresponde controlar los vicios de 
procedimiento durante el trámite legislativo267. Esta labor no ha sido una novedad de la 
constitución de 1991. Ya a partir del acto legislativo 03 de 1910 era la sala 
constitucional de la corte suprema de justicia quien debía velar por esto. No obstante,  
en cierto momento, por interpretación de la propia corte suprema, ésta renunció a 
ejercitar esta tarea, sosteniendo que su labor se restringía a declarar la inexequibilidad 
de una norma legislativa si esta contravenía el acervo de preceptos constitucionales 
materiales, pero no podía ocuparse de declarar la invalidez de una ley por el hecho de 
no cumplir con las ritualidades prescritas para su formación. Ello significaría, para la 
corte, quebrantar el principio de limitación y separación de los poderes públicos268. 
 
Según esta doctrina inicialmente defendida por la corte suprema de justicia, una 
cosa es el procedimiento legislativo y otra es el producto que arroja el mismo, es decir, 
la ley. Sólo esta, y no aquel, posee virtualidad  para vulnerar los preceptos 
constitucionales. Además, consideraba la corte suprema que declarar la invalidez de una 
norma por el quebrantamiento de las ritualidades previstas en la constitución implicaría 
una invasión por parte de la corte del campo de acción del cuerpo legislativo. Por tanto, 
sería una extralimitación de las funciones atribuidas por la propia carta política a dicha 
                                                 
266
 Así, NINO, C. (1997) La constitución de la democracia deliberativa. Barcelona, Gedisa. p. 273. Véase 
lo ya apuntado en el capítulo I especialmente el apartado 2.3, así como las conclusiones generales de 
dicho capítulo.  
267
 Artículo 241 numeral 4, citado supra.  
268
 Acerca de la evolución histórica del control de constitucionalidad del procedimiento legislativo en 
Colombia hasta nuestros días, con referencias a la jurisprudencia de la corte suprema de justicia, véase, 
por todos: PALACIO TORRES, A. (2005) Concepto y control del procedimiento legislativo. Bogotá, 
Universidad Externado de Colombia. pp. 252 y ss.  
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corte al desconocer la división de los poderes públicos y la manera en que 
autónomamente ejercen sus funciones269.  
 
Esta interpretación de la corte suprema de justicia fue modificada posteriormente 
por la vía de reforma constitucional270, que en lo referente al control de la legislación 
consagró expresamente que correspondía a la corte suprema decidir sobre la 
inconstitucionalidad de los proyectos de ley que hubieran sido objetados por el gobierno 
por la existencia de vicios en el procedimiento legislativo. En un principio esto significó 
una restricción del ámbito del control procedimental legislativo que establecía la 
regulación vigente hasta entonces. Sin embargo, fue la misma corte la que desvirtuó 
más tarde esta previsión, modificando su propia interpretación anterior. Así, abandonó 
el criterio de diferenciar entre el ámbito de control de preceptos procedimentales y el 
control de preceptos sustantivos, por considerar que en el marco constitucional tanto las 
reglas de forma como las de fondo ostentan el mismo valor de superioridad jerárquica 
frente a las disposiciones de las leyes comunes. Asimismo, decidió que el control formal 
no quedaba supeditado a la decisión del gobierno de objetar los proyectos de ley sino 
que también los ciudadanos podían instaurar demandas para iniciar el proceso de 
control271. 
 
Hasta el nacimiento de la corte constitucional con la constitución de 1991 la 
corte suprema de justicia reajustó en varios momentos su criterio interpretativo con 
relación a la amplitud de sus facultades en el control del procedimiento legislativo. En 
ocasiones asumió un criterio amplio de competencia, si bien impreciso en sus 
contornos272, mientras que en otras adoptó un perfil más restrictivo, otorgando la 
posibilidad de verificar y subsanar la existencia de vicios a las propias cámaras 
legislativas. Todo ello sin que hubiera impedimento para que la corte conociera de las 
acciones de inconstitucionalidad que por este motivo fueran eventualmente 
instauradas273.  
 
                                                 
269
 Ibídem.  
270
 Acto Legislativo 01 de 1945 
271
 Corte suprema de justicia, Sala plena. Sentencia del 28 de junio de 1952, LXXI.  
272
 Corte suprema de justicia. Sentencia del 16 de octubre de 1975, CLII y CLIII, pp. 191 y ss.  
273
 Corte suprema de justicia. Sentencia del 11 de mayo de 1978, CLVII, 2397.  
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La constitución política de 1991 estableció claras disposiciones sobre las reglas 
del trámite legislativo y asignó expresamente a la corte constitucional la facultad de su 
control. Asimismo, señaló el término de caducidad para la presentación de la acción de 
inconstitucionalidad por vicios en el procedimiento legislativo. Estas previsiones 
brindaron cierta estabilidad jurídica en comparación con el estado de cosas anterior, 
cuyos criterios habían sido fijados mediante giros interpretativos de la corte suprema de 
justicia. 
  
Así, con relación a los parámetros normativos para el control formal  de 
constitucionalidad de las leyes, además de la propia constitución, se encuentra el 
reglamento del congreso de la república. Además, no sucede como en otros 
ordenamientos jurídicos en los que el reglamento parlamentario es una norma 
reguladora interna de las propias cámaras legislativas; en estos casos su carácter de 
norma vinculante para el control sólo lo logra mediante criterios interpretativos de los 
tribunales constitucionales relativos al bloque de constitucionalidad274. En Colombia el 
reglamento es una ley orgánica,  lo que viene determinado directamente por el artículo 
151 constitucional que expresamente establece que el ejercicio de la actividad 
legislativa deberá estar regulado por una ley orgánica. En consecuencia, el reglamento 
del congreso hace parte del bloque de constitucionalidad para el juez constitucional 
colombiano275.  
 
Es importante señalar también que el parágrafo final del artículo 241 
constitucional, antes citado, permite la posibilidad de reenvío de la ley por parte de la 
corte a las cámaras legislativas para que estas subsanen los vicios de procedimiento que 
se hayan hallado en la instancia de control. En el periodo transcurrido entre el envío de 
la ley y la entrada en vigor de la corrección por la cámara legislativa correspondiente de 
los vicios señalados,  la ley mantiene su vigencia276. Huelga aclarar, en todo caso, que 
esta posibilidad sólo cabe cuando se trate de vicios subsanables.  Esta previsión posee 
una vocación importante de hacer efectiva la actividad controladora de la corte 
                                                 
274
 Como sería el caso de España. Así, DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007) “El control de constitucionalidad de las 
leyes”. En EL MISMO (2007) Estudios penales y de política criminal. Lima, Idemsa. p. 207. 
275
 Advierte, no obstante, PALACIOS TORRES, A. (2005) Ob. Cit. p. 266, que la corte constitucional ha 
limitado el alcance del reglamento del congreso como norma parámetro del control de constitucionalidad 
a los casos en los cuales la constitución remita expresamente a este para indicar el procedimiento 
legislativo. Cfr.: Corte constitucional colombiana, sentencia C – 013 de 1993.  
276
 […] [lo que] “es sin duda algo novedoso dentro del derecho comparado”. PALACIOS TORRES, A. 
(2005) Ob. cit. p. 262. 
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constitucional pero manteniendo al mismo tiempo casi incólume el poder de creación 
normativa que corresponde al legislador.   
 
Sin duda, estas previsiones normativas resultan plausibles en la medida que 
otorgan a la actividad de control formal de la constitución una regulación detallada, lo 
cual revela un interés por parte del constituyente colombiano de dotar de criterios 
estables de protección a la actividad legislativa. Pero es la actividad de la propia corte 
constitucional la que ha determinado en su jurisprudencia los límites procedimentales a 
los cuales está sometido el legislador colombiano, dado que es la corte quien a través de 
sus decisiones define el alcance de los preceptos constitucionales277. 
 
Como se ha advertido, la competencia de la corte constitucional en lo referente 
al ámbito del control del procedimiento legislativo se encuentra planteada en términos  
genéricos. Así, el numeral 5 del artículo 241 de la constitución política que asigna a la 
corte esta función señala que entre las funciones de la corte se encuentra decidir sobre la 
incosntitucionalidad de las leyes por vicios en su formación. Asimismo, el parágrafo del 
mentado artículo indica que cuando la corte halle que los vicios del procedimiento de 
formación son subsanables procederá a devolverlo a la autoridad que profirió el acto, es 
decir, a la correspondiente cámara legislativa.  
 
Sobre esto, surge la duda de establecer en qué casos un error o fallo durante el 
procedimiento de creación de la ley tiene naturaleza subsanable o no. El marco  
constitucional y legal pocas luces da al respecto.  No obstante, esta inexistencia de una 
demarcación taxativa debe entenderse, a nuestro criterio, como deseo del constituyente 
de mantener un marco abierto en un asunto acerca del cual resulta mejor privilegiar 
cierta laxitud en lugar de un esquema rígido278.  
 
En efecto, dentro de un modelo constitucional que otorga especial relevancia a 
las decisiones adoptadas por el legislador y que, a su vez, se erige como un sistema 
garantista de los derechos individuales y colectivos de los ciudadanos, no resulta 
aconsejable implantar un modelo tasado de vicios procedimentales. Esta opción 
                                                 
277
 PULIDO ORTIZ, F., BURGOS CASAS, J. (2010) “Valor epistémico de la democracia y jurisprudencia de 
la corte constitucional colombiana”. Estudios de derecho y gobierno. Vol. 3, nº 2 (2010). p. 134. 
278
 En el sentido de que será la propia casuística parlamentaria y constitucional la que debería ir brindando 
luces respecto a qué tipo de situaciones afectan de forma intolerable el principio democrático.  
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conduciría a un inmovilismo de las instituciones representativas. A su vez, la opción 
contraria conduciría a otorgar al legislador un ámbito de configuración procedimental 
ilimitado, lo cual iría en contravía con el propio espíritu democrático que implica un 
sistema de reglas para la toma de decisiones.  
 
Objetivo esencial del control formal de constitucionalidad es verificar que se 
cumplan con los fines del procedimiento legislativo ligados a la garantía del principio 
democrático, a saber, el  pluralismo, participación, publicidad, igualdad. Ahora bien, el 
cumplimiento de estos fines no se debe evaluar de forma general ni tampoco 
simplemente a partir del resultado, sino que debe atenderse a las etapas del 
procedimiento legislativo en las cuales cada uno de estos fines se materializa. Estas 
etapas abarcan desde los actos preparatorios del procedimiento legislativo hasta el 
procedimiento en sí mismo considerado279.  
 
Siendo el principal referente normativo la carta política, esta establece los 
requisitos esenciales para la creación de la ley. Así el artículo 157 CN, prevé:  
 
ARTICULO 157. Ningún proyecto será ley sin los requisitos siguientes 
1. Haber sido publicado oficialmente por el Congreso, antes de darle curso en  la 
comisión respectiva. 
2. Haber sido aprobado en primer debate en la correspondiente comisión  permanente 
de cada Cámara. El reglamento del Congreso determinará los casos en los cuales el 
primer debate se surtirá en sesión conjunta de las  comisiones permanentes de ambas 
Cámaras. 
3. Haber sido aprobado en cada Cámara en segundo debate. 
4. Haber obtenido la sanción del Gobierno. 
 
De acuerdo al articulado citado, el numeral primero se orienta a dar garantía de 
publicidad a los actos preparatorios del procedimiento legislativo, esto es, la difusión 
por los medios oficiales de la exposición de motivos del proyecto de ley que se somete a 
trámite.  El requisito de publicidad de los proyectos de ley y de su exposición de 
motivos se dirige a garantizar la existencia de un debate informado y que posibilite una 
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 PALACIOS TORRES, A. (2005) Ob. Cit. p. 307  
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base de discusión igual para las partes involucradas280.  Así, la corte constitucional ha 
considerado que el desconocimiento de una parte del proyecto por un sector de los 
miembros  de la comisión o cámara encargada de realizar el debate conlleva a la 
invalidez de la decisión, por inexistencia del debate281.  
 
El numeral segundo del citado artículo menciona los debates tanto en comisión 
como en la respectiva cámara en donde se esté llevando a cabo la iniciativa. Respecto a 
las comisiones legislativas, cabe decir que estas se encuentran reguladas por la Ley 754 
de 2002, que establece una serie de comisiones permanentes divididas por especialidad 
temática, lo cual tiene como fin elevar el nivel técnico en el procedimiento de 
elaboración normativa. La inobservancia del debate en comisión o la asignación de un 
proyecto a una comisión distinta a la correspondiente con relación a su contenido  
constituye para la corte un vicio insubsanable282.  
 
Respecto al trámite de los debates tanto en la cámara de la iniciativa como en la 
cámara de destino, un aspecto que merece mención son los problemas derivados de la 
falta de quórum283. Para la corte constitucional este se considera un vicio subsanable, si 
bien ha insistido también en que la existencia del quórum suficiente es un presupuesto 
esencial para la existencia de la ley. Así, ha ordenado la corte, ante el evento de que un 
debate tenga lugar con un número de representantes inferior al exigido por la 
constitución, la devolución a la cámara correspondiente del congreso de la república del 
proyecto de ley para que se repita el debate con la presencia de los representantes que 
estuvieron ausentes284.  
 
Sobre el vicio de falta de quórum el problema que se plantea es el de los efectos 
que esta debería tener. Así, si este es un requisito esencial del procedimiento legislativo 
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 Así en la sentencia C – 013/1993 (En la cual se discutió la inconstitucionalidad por vicios en la 
formación de la ley, entre otras cuestiones, de la Ley 01/1991, estatuto de puertos) señaló la corte: “En el 
plano de la garantía del principio democrático, en el caso presente, este se debe entender respetado 
como quiera que a los intervinientes en el trámite de adopción de la ley se les brindó en todo momento la 
posibilidad de controvertir libremente el proyecto” (El subrayado es mío) 
281
 C-760/2001.  
282
 Sentencia C 792/2000 MP: NARANJO MESA. 
283
 Art. 145 CN. El Congreso pleno, las Cámaras y sus comisiones no podrán abrir sesiones ni deliberar 
con menos de una cuarta parte de sus miembros. Las decisiones sólo podrán tomarse con la asistencia de 
la mayoría de los integrantes de la respectiva corporación, salvo que la Constitución  determine un 
quórum diferente. 
284
 Sentencias C – 008/1995 y C – 203/1995 MP: HERNÁNDEZ GALINDO. 
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y, por tanto, del principio democrático285, debería entenderse que la falta del quórum 
suficiente conduce a la inexistencia del debate, con lo cual todos los actos posteriores 
estarían también viciados de nulidad. No obstante ante este evento la corte se ha 
limitado a ordenar la repetición del acto de procedimiento en el cual se ha hallado el 
error sin que esto lleve a una orden de reproducción de las actuaciones posteriores. Así, 
la corte ha otorgado efectos retroactivos a la subsanación de vicios en el procedimiento, 
lo cual demuestra una actitud favorable a privilegiar el valor de la eficacia y la 
seguridad jurídica sobre la validez de las normas.  
 
Así, el quid de la cuestión para determinar si se trata de un vicio subsanable o 
insubsanable vendrá dado por la determinación de si se han respetado los fines 
generales del procedimiento democrático: “para que se pueda hablar de un vicio 
sanable [subsanable en términos de la constitución] en el procedimiento de formación 
de la ley es necesario que, cuando menos, se haya cumplido con las etapas 
estructurales de tal procedimiento, puesto que la omisión de estas – por ejemplo, la 
pretermisión de los debates en alguna de las cámaras legislativas – hace imposible 
hablar de un procedimiento legislativo como tal – y, en consecuencia, impide 
considerar la omisión respectiva como un vicio – En efecto, en estos eventos no habría 
propiamente un vicio del procedimiento en la formación de la ley sino una ausencia o 
inexistencia del procedimiento, que no puede ser subsanada”286. 
 
Se muestra aquí cierta ambivalencia por parte del alto tribunal. Debido a la 
escasa regulación normativa al definir de cuáles son los vicios subsanables e 
insubsanables en el ordenamiento jurídico, ha sido la propia corte quien en sus 
decisiones ha construido los criterios para identificar unos y otros. No obstante, bien 
puede decirse que el tratamiento general del alto tribunal ha sido tangencial, limitado al 
análisis del caso concreto y restringiendo el alcance de su decisión a este, sin efectos 
erga omnes. Subyace a esta actitud del tribunal una actitud de respeto a la libertad de 
configuración del legislador, manteniendo un marcado cuidado de no realizar 
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 Así, PALACIOS TORRES, A. (2005) Ob. Cit. P. 332, señala: [se trata] “de un requisito que puede 
calificarse de una manifestación directa del principio democrático, cuya materialización a partir de un 
foro donde se permita exponer las ideas únicamente tiene sentido cuando los representantes de las 
ideologías políticas más relevantes para la sociedad participan en él”. 
286
 C- 737/2001MP: MONTEALEGRE LYNNET 
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intromisiones que puedan afectar la labor regular del congreso ni la eficacia de sus 
decisiones.  
 
No obstante, resulta importante dejar sentado que, a diferencia de lo que ocurre 
en otros ordenamientos constitucionales, las normas procedimentales no se encuentran a 
disposición de los miembros del parlamento287, con lo cual la aquiescencia de estos no 
tiene la potestad de subsanar los vicios en que se incurra durante el trámite de creación 
legislativa. Y es que no es a estos a quienes se dirige la protección que conllevan las 
reglas procedimentales legislativas, sino que ellas velan el proceso democrático per 
se
288
.  
La prueba más clara de esta indisponibilidad por los miembros del congreso de 
la república de tales reglas procedimentales la constituye el hecho de que cualquier 
ciudadano puede iniciar una acción de inconstitucionalidad contra una ley por vicios en 
el procedimiento de formación, […] “porque la protección del principio democrático 
como valor fundamental dentro del ordenamiento jurídico incumbe a todos – al menos 
teóricamente –; si bien los congresistas que participan en el procedimiento legislativo 
son los beneficiarios directos de las garantías democráticas, ellos no son más que los 
representantes del soberano, destinatario real de las garantías democráticas 
establecidas en el sistema constitucional, entre las cuales brilla con luz propia el 
procedimiento legislativo como método de elaboración de la ley”289. 
 
Hasta aquí estas consideraciones referidas al control del procedimiento 
legislativo en Colombia. Permítaseme ahora ahondar en un aspecto particularmente 
importante con relación al control de constitucionalidad de las leyes penales, a saber, si 
estas deben surtir o no el trámite previsto para las leyes estatutarias.  
 
3.3.2 La cuestión de la ley estatutaria 
 
 
En lo que respecta al control de constitucionalidad de leyes penales por vicios de 
procedimiento en la formación de la norma sin duda la cuestión más relevante es la de si 
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 Véase, infra, capítulo III.  
288
 Así, “en otros eventos, puede ocurrir que el vicio exista, pero sea convalidado en el proceso mismo de 
formación de la ley, en la medida que se haya cumplido el propósito que la regla de procedimiento 
pretendía proteger”. Sentencia C – 737/2001 (El subrayado es mío). 
289
 PALACIOS TORRES, A. (2005) Ob. Cit. p. 311. 
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la ley penal debe formularse como una ley estatutaria o si basta la forma de ley 
ordinaria. Según el artículo 152 de la constitución, las leyes estatutarias atienden a un 
procedimiento de elaboración más exigente, toda vez que el trámite legislativo debe 
efectuarse dentro de una sola legislatura y la votación debe hacerse por mayoría 
absoluta de ambas cámaras del congreso de la república – senado y cámara de 
representantes – y estando sometida a control previo por parte de la corte 
constitucional290. Este trámite está previsto para las leyes que desarrollen derechos y 
deberes fundamentales de las personas, o rijan la administración de justicia, el régimen 
de movimientos y partidos políticos, los mecanismos de participación ciudadana, y los 
estados de excepción e igualdad electoral entre candidatos a la presidencia de la 
república291.  
 
De forma algo sorprendente, la corte ha mantenido desde el inicio de sus 
actividades que en materia de leyes penales el trámite para su elaboración no es 
necesariamente el correspondiente a la ley estatutaria sino a la ley ordinaria. Quizás lo 
más llamativo es comprobar que esta postura ha sido unánime al interior de la corte, 
aunque respaldada por argumentos muy discutibles.  
 
Así, sostiene el alto tribunal que, si bien las leyes estatutarias tienen por objeto el 
desarrollo de los derechos fundamentales, esto no significa que toda regulación que 
afecte a esta clase de derechos deba surtir el trámite de ley estatutaria. Según la corte, 
afirmar esto conduciría a un vaciamiento de las competencias del legislador ordinario 
toda vez que es difícil encontrar en todo el ordenamiento jurídico alguna materia que no 
halle vínculos con alguno de los derechos fundamentales consagrados en la carta 
política292. Si la vía forzosa para regular aspectos relacionados con el desarrollo de 
derechos fundamentales fuera la del procedimiento de ley estatutaria, estima la corte, se 
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 Artículo 153 CN: “La aprobación, modificación o derogación de las leyes estatutarias exigirá la 
mayoría absoluta de los miembros del Congreso y deberá efectuarse dentro de una sola legislatura. 
Dicho trámite comprenderá la revisión previa, por parte de la Corte Constitucional, de la exequibilidad 
del proyecto. Cualquier ciudadano podrá intervenir para defenderla o impugnarla”. 
291
 Artículo 152 CN literales a – f.   
292
 Así, sentencia C – 013 de 1993 M.P.: CIFUENTES MUÑOZ. "Las leyes estatutarias están encargadas de 
desarrollar los textos constitucionales que reconocen y garantizan los derechos fundamentales. No 
fueron creadas dentro del ordenamiento con el fin de regular en forma exhaustiva y casuística todo 
evento ligado a los derechos fundamentales".  
141 
 
correría un grave riesgo de inmovilismo normativo para hacer frente a las circunstancias 
urgentes que pueden afectar a la estabilidad del país y que deba afrontar el legislador293. 
  
Que éste sea el posicionamiento de la corte respecto al trámite que debe llevarse 
a cabo para las leyes penales parece contradecir el dicho de la misma corte cuando en 
otras ocasiones ha remarcado el carácter de ultima ratio294 de la intervención estatal vía 
criminalización y sanción punitiva. También ha destacado la necesidad de realizar 
análisis reflexivos  acerca de la problemática sobre la cual va a intervenir, los medios a 
emplear, la evaluación de los costes económicos, la intervención en los derechos y 
libertados de los ciudadanos, así como la carga eventual que acarrea para el 
funcionamiento del sistema de justicia penal. Así lo dijo en la sentencia C – 559 de 
1999:  
“La finalidad de esta representación popular en la elaboración de las leyes 
penales deriva no sólo del respeto de la separación de poderes, y de los controles que 
ésta supone para la protección de la libertad individual, sino que también debe 
permitir un proceso público de debate y aprendizaje en la concepción y ejecución de 
las políticas criminales, es decir una elaboración más democrática de la ley penal. 
Esta discusión pública debe permitir que la respuesta penal no sea un recurso 
contingente que el poder político utiliza a discreción, sin debate, para hacer frente a 
las dificultades del momento. La respuesta penal debe ser proporcional a la conducta 
objeto de la sanción, debe ser idónea, operar únicamente cuando no hay otras 
alternativas, y no debe ser criminógena, es decir, causar más problemas de los que 
resuelve. Esto sólo es posible si la definición de las políticas criminales se hace a 
través de una amplia discusión democrática, y no mediante una inflación de normas 
penales promulgadas apresuradamente”295 (El subrayado es mío). 
 
El posicionamiento de la corte plantea entonces la duda de cuándo una ley penal 
debe seguir el procedimiento de ley estatutaria. Al afirmar que prácticamente la 
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  Sentencia C – 037 de 1996 M.P.: NARANJO MESA: “Las consideraciones precedentes sirven, además, 
de fundamento para advertir la inconveniencia de permitir al legislador regular aspectos propios de ley 
procesal en una ley estatutaria, pues es sabido que el trámite de este tipo de normatividad reviste 
características especiales -aprobación en una sola legislatura, votación mayoritaria de los miembros del 
Congreso, revisión previa de la Corte Constitucional-, las cuales naturalmente no se compatibilizan con 
la facultad que le asiste al legislador para expedir o modificar códigos  a través de mecanismos eficaces 
–es  decir, mediante el trámite ordinario-, en los eventos en que las necesidades del país así lo ameriten. 
Permitir lo contrario sería tanto como admitir la petrificación de las normas procesales y la consecuente 
imposibilidad de contar con una administración de justicia seria, responsable, eficaz y diligente”.  
294
 Ver, por ejemplo, la sentencia C – 647 de 2001 M.P.: BELTRÁN SIERRA. “el derecho penal en un 
Estado democrático sólo tiene justificación como la ultima ratio que se ponga en actividad para 
garantizar la pacífica convivencia de los asociados”, [por lo que la] “utilidad de la pena, de manera 
ineluctable, supone la necesidad social de la misma; o sea que, en caso contrario, la pena es inútil y, en 
consecuencia, imponerla deviene en notoria injusticia”. (FJ 4º); también C – 646 de 2001 FJ 6, en la que 
aclara la corte que si bien la menor racionalidad de una medida de política criminal no hace al 
instrumento irracional per se, sí la hace más vulnerable de ser declarada inconstitucional ante una 
eventual impugnación de la norma.  
295
 M.P.: MARTÍNEZ CABALLERO. 
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totalidad de los asuntos regulados por el ordenamiento jurídico guardan algún tipo de 
relación con derechos fundamentales (las normas de procedimiento judicial con el 
derecho a un proceso con todas las garantías; la legislación civil con los derechos de la 
personalidad, etc.) se encubre el hecho relevante de que el derecho fundamental que es 
correlato singular y extremo de la mayoría de las sanciones derivadas de la infracción 
penal es la libertad.  
 
En efecto, la pena por antonomasia en el ordenamiento penal colombiano es la 
de prisión privativa de libertad y la imposición de ésta lleva aparejada una intensa 
afectación negativa de otros derechos fundamentales, como ha sido reconocido por la 
propia corte constitucional296. Se cuestiona cuál es entonces el criterio que define si una 
ley penal debe tramitarse por la vía ordinaria o si el ámbito de regulación debe ser el de 
la ley estatutaria. 
 
A este respecto la corte parte de la consideración de que es el legislador quien, 
en principio, tiene la potestad de decidir alternativamente cuál es el trámite de 
elaboración legislativa a realizar. Sólo en aquellos casos en que se encuentre afectado el 
núcleo o contenido esencial de un derecho fundamental297 el procedimiento a seguir 
debe ser el de una ley estatutaria.  
 
Para la corte constitucional la legislación penal no incide, per se, en el núcleo 
esencial de derechos fundamentales. Aunque la sanción penal incide negativamente en 
el derecho a la libertad no se orienta  a desarrollar el ámbito de este. Lo que hace es 
limitarlo de forma genérica a partir de las consecuencias jurídicas que sobrevienen por 
realizar determinadas conductas socialmente desaprobadas. Al decir de la corte: “no 
                                                 
296
 Véase lo dicho supra con relación a la sentencia T – 153 de 1998.  
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 El núcleo esencial de un derecho fundamental ha sido definido por la corte como: “el mínimo de 
contenido que el legislador debe respetar, es esa parte del derecho que lo identifica, que permite 
diferenciarlo de otros y que otorga un necesario grado de inmunidad respecto de la intervención de las 
autoridades públicas. En sentido negativo debe entenderse el núcleo esencial de un derecho fundamental 
como aquel sin el cual un derecho deja de ser lo que es o lo convierte en otro derecho diferente o lo que 
caracteriza o tipifica al derecho fundamental y sin lo cual se le quita su esencia fundamental. O, también, 
puede verse como la parte del derecho fundamental que no admite restricción porque en caso de hacerlo 
resulta impracticable o se desnaturaliza su ejercicio o su necesaria protección” Sentencia C – 756 de 
2008 M.P.: MONROY CABRA. También en la sentencia C – 179 de 1994 M.P.: GAVIRIA DÍAZ, se dijo: “Se 
puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho, para hacer referencia a aquella 
parte del contenido del mismo que es absolutamente necesaria para que los intereses jurídicamente 
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De ese modo, se 
rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo 
hacen impracticable, lo dificultan más allá de lo razonable o lo despojan de la necesaria protección" 
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hace parte del núcleo esencial de ningún derecho fundamental delinquir; luego, señalar 
legislativamente los tipos penales y establecer las condignas sanciones, en modo 
alguno equivale a «regular los derechos fundamentales»”298. 
 
Entonces, tratándose de leyes penales la corte estima que, si bien estas implican 
una  evidente restricción al derecho fundamental a la libertad, esa restricción no afecta a 
su núcleo esencial. Que la consecuencia jurídica de la comisión de una conducta 
calificada como penalmente reprochable sea la limitación a la libertad no significa la 
desnaturalización del derecho a la libertad propiamente dicho.  
 
No obstante, tratándose de leyes penales procesales ha considerado que ciertos 
aspectos sí deben ser tramitados mediante ley estatutaria. Así, la corte tuvo la 
oportunidad de revisar la constitucionalidad de una serie de artículos299 del anterior 
código de procedimiento penal colombiano – Ley 600 de 2000 – que reglamentaban el 
derecho al habeas corpus. Para los demandantes la regulación normativa de este 
derecho recogida en la ley 600/2000 debió haberse establecido por medio del trámite de 
ley estatutaria y no por el de ley ordinaria, como se hizo con la totalidad el código, 
puesto que el contenido del articulado incidía de manera aguda en este derecho 
fundamental ligado a la libertad personal.  
 
La corte constitucional consideró que en el caso bajo estudio el procedimiento 
que se siguió en el congreso de la república, es decir, el de ley ordinaria, no era el 
adecuado para regular la figura del habeas corpus. Aceptando que la totalidad del 
código pudiera tramitarse por ley ordinaria, sostuvo la corte que de la regulación 
consagrada en el articulado demandado […] “se observa sin dificultad que el derecho 
de  habeas corpus fue objeto de regulación exhaustiva, íntegra y completa por el 
legislador ordinario en las normas demandadas, que pertenecen al código de 
procedimiento penal, […]. Para la corte no queda duda alguna que el legislador 
ordinario reguló en forma sistemática, integral y completa el derecho fundamental de 
habeas corpus, incluyendo aspectos tanto sustanciales como procedimentales, agotando 
de esta manera totalmente el tema y tocando aspectos que comprometen la esencia 
misma del citado derecho fundamental, esto es, su núcleo esencial, razones por las 
                                                 
298
 C-313 de 1994 M.P.: GAVIRIA DÍAZ. 
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 Artículos 382, 383, 384, 385, 386, 387, 388 y 389 de la Ley 600 de 2000. 
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cuales las disposiciones acusadas han debido sujetarse al trámite de la ley estatutaria 
[…]”300.  
 
Surge aquí la cuestión de si una ley regulatoria de un derecho fundamental, que 
debió tramitarse como ley estatutaria, puede quedar comprendida dentro de una ley 
ordinaria. Esta situación se presenta, al menos en apariencia, como una alteración del 
marco jerárquico de la legislación. En efecto, parece un contrasentido que leyes de 
inferior rango abarquen a otras de rango superior. Sin embargo la corte constitucional ha 
mantenido que no ocurre necesariamente de este modo.  
 
Al respecto, en la sentencia C – 646 de 2001301 la corte estudió una demanda de 
inconstitucionalidad sobre la totalidad del código penal – ley 599 de 2000 – y del 
código de procedimiento penal – ley 600 de 2000 –. Para el actor el trámite que se debió 
llevar a cabo, respecto del código de procedimiento penal302, debió ser el de ley 
estatutaria pues en dicha norma se desarrollan derechos fundamentales relativos a la 
libertad, a un proceso justo y a la  igualdad, entre otros, y por ser una ley relativa a la 
administración de justicia.  
 
La importancia de esta sentencia radica en que en su argumentación consolida la 
línea jurisprudencial que venía desarrollando la corte en materia de determinación de la 
materia que debe ser regulada mediante ley estatutaria, asentando la doctrina 
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 Sentencia C – 220 de 2001 FJ. 4.2M.P.: ARAUJO RENTERÍA. La decisión de la corte constitucional fue 
la de declarar la inconstitucional de las normas demandadas, pero aplazando los efectos de 
inconstitucionalidad – inconstitucionalidad diferida – hasta una fecha concreta (31 de diciembre de 2002), 
periodo dentro del cual el congreso debía elaborar una nueva regulación acorde a la constitución. 
301
 M.P.: CEPEDA ESPINOSA. Esta sentencia tiene una trascendencia notable no sólo en lo que respecta al 
tema de leyes estatutarias, sino también por modificar la postura de la corte expresada en la sentencia C-
037 de 1996 M.P.: NARANJO MESA. En esta se defendía que la competencia exclusiva para la formulación 
de la política criminal del estado recaía en el presidente de la república, atando así la política criminal al 
control del orden público. En la decisión de 2001 la corte abandona ese criterio al estudiar si la fiscalía 
general de la nación posee competencia para presentar proyectos de ley, y pasa a sostener que la 
formulación de la política criminal no se encuentra centralizada en el gobierno de la república. Admite 
que la carta de 1991 reconoce facultades a diferentes autoridades, como la fiscalía general de la nación, el 
consejo superior de la judicatura, la procuraduría general de la nación, la corte suprema de justicia, la 
defensoría del pueblo, el congreso de la república o el gobierno nacional, para presentar proyectos de ley 
en el ámbito político criminal, siendo tal política el resultado de un proceso colectivo y participativo, 
garantizado por los debates parlamentarios al interior del congreso de la república.   
302
 El cargo se refirió exclusivamente al código de procedimiento penal. Respecto al código penal se 
cuestionó únicamente la competencia del fiscal general de la nación para presentar proyectos de ley.  
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constitucional que sobre este punto ha reiterado en jurisprudencia posterior. La 
evaluación que hace la corte apunta a resolver cuatro interrogantes básicos303:  
 
i) ¿Es necesario que un código que regula temas relativos a la 
garantía y desarrollo de derecho fundamentales se tramite como ley 
estatutaria? 
 
En este aspecto la corte ha mantenido que el mandato previsto en el artículo 152 
de la constitución debe ser interpretado de forma restrictiva y sistemática, atendiendo a 
la amplia facultad que tiene el legislador para expedir códigos y a que en principio estos 
sólo deben seguir el trámite de una ley ordinaria.  
 
No obstante y pese a que es el propio legislador quien en principio debe decidir 
cuál es el trámite que debe seguir el proyecto de ley que tiene entre manos, esta decisión 
no es absolutamente discrecional, sino que debe atender a criterios materiales para 
determinar si se encuentra frente a una norma objeto de reserva de ley estatutaria.  
   
ii) ¿Cuáles criterios deben tenerse en cuenta para determinar si debe 
seguirse el procedimiento de una ley estatutaria? 
 
a) Taxatividad: debe tratarse de un asunto expresamente consagrado 
en las previsiones del artículo 152 de la carta. b) Relativo a derechos 
fundamentales: la materia a regular debe versar sobre un derecho fundamental 
(artículos 11 al 41). No vale que trate de cualquier otro tipo de derecho 
constitucional. c) Desarrollo y complemento de derechos fundamentales: esto es, 
la norma debe ser el instrumento mediante el cual se moldee el concepto del 
derecho y se enriquezca el contenido del mismo304. d) Núcleo esencial del 
derecho: si la norma consagra restricciones o limitaciones que afectan la 
naturaleza misma del derecho305. e) Integralidad: la regulación de la materia 
sometida a reserva de ley debe ser exhaustiva y completa, de manera que todos 
los aspectos relativos al ejercicio del derecho estén contemplados en la norma. f) 
                                                 
303
 Sentencia C – 646 de 2001 FJ 7.  
304
 Cfr. Sentencia C – 013 de 1993 M.P.: CIFUENTES MUÑOZ, sentencia relativa a materias que regulaban 
el derecho al trabajo. 
305
 Véase lo dicho supra, Capítulo II. 
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Protección: referido a que la norma prevea la regulación integral de los 
mecanismos de protección de derechos fundamentales 
 
iii) ¿Existe alguna regla de prelación cuándo concurren varios 
criterios? 
 
Al considerar que casi cualquier asunto objeto de regulación legislativa es 
susceptible de afectar de uno u otro modo a derechos fundamentales, aun de forma 
remota, la corte ha considerado criterio determinante para fijar la necesidad de aplicar el 
mandato de reserva de ley estatutaria su injerencia al núcleo esencial del derecho 
fundamental (d), sea en razón a las limitaciones o restricciones que imponga a su 
ejercicio (e), sea porque establezca y discipline los mecanismos y recursos esenciales 
para su garantía y salvaguarda (f).   
 
iv) Si se incluyen asuntos con reserva de  ley estatutaria y otros de 
ley ordinaria en un mismo cuerpo normativo  ¿debe ser la totalidad del 
proyecto tramitado como ley estatutaria? 
 
La corte insiste en la prevalencia de los criterios materiales por encima de los 
meramente nominales para determinar el trámite legislativo a seguir en el proceso de 
creación legislativa. Se sigue que, si un cuerpo normativo regula aspectos susceptibles 
de ser tratados tanto como ley ordinaria como con reserva de ley estatutaria, las materias 
propias de esta deberían seguir el procedimiento correspondiente. No obstante, aclara la 
corte, la constitución no ordena que en este supuesto el legislador deba someter la 
totalidad del proyecto de ley al trámite de la ley estatutaria. Al decir de la corte:  
 
[…] “la inclusión de asuntos sometidos a la reserva de ley estatutaria dentro 
de una ley ordinaria, no obliga a que la totalidad de la ley deba ser tramitada por el 
mismo procedimiento excepcional. En este caso, sólo aquellos asuntos que afecten el 
núcleo esencial de derechos fundamentales, bien sea porque restringen o limitan su 
ejercicio o su garantía, deben ser tramitados como ley estatutaria, pero los demás 
asuntos no cobijados por este criterio material pueden recibir el trámite de una ley 
ordinaria.  
Lo anterior no implica un desmembramiento de una ley que regule 
íntegramente una materia, ni afecta el carácter sistemático que caracteriza, por 
ejemplo, a los códigos. El legislador puede escoger la alternativa que, cumpliendo con 
las exigencias constitucionales, sea la más aconsejable para la adecuada regulación 
de la materia correspondiente. Por ejemplo, puede optar por una única ley que reciba 
el trámite de una ley estatutaria en aquellas materias que así lo requieren. También 
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puede tramitar en un cuerpo normativo separado aquellas que requieran un trámite 
especial”.  
   
Lo que llama la atención en este punto es el hecho que la corte, aunque establece 
con relativa claridad los criterios a los cuales debe atender el legislador para prefijar el 
procedimiento a seguir en el trámite de una ley, se abstiene de deslindar en la revisión 
de la demanda de inconstitucionalidad qué aspectos contenidos en la ley 
corresponderían al trámite ordinario y cuáles al agravado. La explicación más a mano 
para esta actitud deferente de la corte hacia el congreso de la república podría ser la de 
que asume una postura de comedimiento que no amenace el ámbito de facultades del 
legislador colombiano.  
 
La corte acepta entonces, en principio, que el legislador decida si opta por 
tramitar sus normas de manera global como ley estatutaria, o si decide escindir los actos 
de formación atendiendo a criterios materiales específicos, o incluso si se decanta por 
tramitar la totalidad de las materias por la vía ordinaria. Frente a esta última opción se 
revela en la actitud de la corte una presunción de constitucionalidad reforzada de la 
decisión legislativa al exigir un requisito de especificidad de cargo a petición de parte: 
“La constitucionalidad de los artículos de las leyes ordinarias que contengan materias 
de reserva de ley estatutaria dependerá, en su momento, de los requisitos establecidos 
en la constitución, respecto de los cuales la corte sólo se pronunciará cuando se 
presente una demanda en la cual se plantee dicha cuestión”306  (El subrayado es mío). 
 
Hasta aquí esta descripción de la posición de la corte respecto al control del 
procedimiento legislativo con relación a las leyes penales. A continuación haré un 
balance general de la labor de la corte a partir de lo visto en este capítulo.  
 
4. La corte constitucional colombiana frente a la política criminal. Entre dos 
aguas.  
La prolija actividad de la corte constitucional colombiana desde su creación por 
la carta política de 1.991 es algo fuera de toda duda. Si bien el catálogo de derechos 
                                                 
306
 Sentencia C – 193 de 2005 FJ. 4 M.P.: CEPEDA ESPINOSA. En esta sentencia la corte revisó la 
constitucionalidad de la ley 890/2004 “Por la cual se modifica y adiciona el código penal” que presentó 
un aumento generalizado de las penas previstas en el código penal colombiano. La corte, nuevamente de 
manera unánime, declaró la constitucionalidad de la norma al considerar que debía seguir el trámite de ley 
ordinaria.  
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fundamentales que instauró la constitución resultó amplio y en sí significó un cambio 
sustancial con respecto a la constitución de 1886, vigente durante más de cien años de 
vida republicana, su materialización como un conjunto de efectivas garantías para todos 
los ciudadanos sería impensable sin la jurisprudencia de la corte constitucional307.  
 
El despliegue de la expresa misión de salvaguarda de la constitución que recae 
sobre el alto tribunal ha sido una decisiva contribución para renovar la forma de 
entender el derecho. Con la introducción en su jurisprudencia de doctrinas reformadoras 
del pensamiento jurídico y político, a contracorriente del tradicionalismo positivista y 
legalista que alentaba la anterior constitución, se ha abierto un panorama más amplio de 
participación y oportunidades para aquellos sectores sociales e individuos privados de 
posibilidades reales de acción para reivindicar sus derechos y expectativas308.  
 
Esto, sin embargo, no ha sucedido de manera espontánea. La corte constitucional 
aparece en el contexto jurídico colombiano como un nuevo actor que compite por un 
espacio en el control del sistema de fuentes309. En un escenario marcado por un fuerte 
presidencialismo, que ha implicado una influencia notable del poder ejecutivo sobre las 
demás ramas del poder público, la actividad de la corte, especialmente en su primera 
fase, logró alcanzar una legitimidad política y social amplia, aunque no exenta de 
dificultades. Desde su creación varios gobiernos han intentado realizar reformas 
dirigidas a limitar sus funciones o a influir en sus decisiones por medio de la elección de 
magistrados cercanos a su plan ideológico310. No obstante, la corte constitucional 
                                                 
307
 En sentido similar, GARCÍA JARAMILLO, L. (2010) “El neoconstitucionalismo en Colombia: ¿entelequia 
innecesaria o novedad pertinente? En: CARBONELL, M.; GARCÍA JARAMILLO, L. (2010) Ob. Cit. p. 342 
308
 Siendo la acción de tutela y la acción pública de inconstitucionalidad los principales mecanismos de 
protección de derechos fundamentales individuales. Señala GARCÍA JARAMILLO, L. (2010) Ob. Cit. p. 343: 
“La Corte es una institución singularmente comprometida con el ideal del Estado social de derecho por 
lo que en su jurisprudencia ha estructurado los derechos fundamentales de forma que se preserven tanto 
los derechos liberales como los sociales. La Corte demanda que se instaure y fortalezca entre las 
instituciones de igual jerarquía, y en los tribunales y los juzgados, la posibilidad instruida por la 
jurisprudencia constitucional de intervención judicial como mecanismo de realización de la Constitución 
y de su amplio proyecto social, máxime en un país como el nuestro en cuyo sistema jurídico – político la 
protección de los derechos ha dependido tradicionalmente de su consagración legal, no constitucional”. 
Sobre el rol de la corte constitucional en la introducción del “nuevo derecho”: LÓPEZ MEDINA, E. (2008) 
El derecho de los jueces. Bogotá, Legis. pp. 319 – 336. Para un panorama general de la situación jurídica, 
política, social y económica del país que generó la constitución de 1.991: VV.AA. (2002) El debate a la 
constitución. Bogotá, ILSA.  
309
 LÓPEZ MEDINA, E. (2008) Ob. Cit. p. 319 
310
 Al respecto resulta de interés el estudio realizado por RUBIANO GALVIS, S. (2009) “La corte 
constitucional: Entre la independencia judicial y la captura política”. En: GARCÍA VILLEGAS, M.; 
REVELLO ROBLEDO, J. (Codirectores) (2009) “Mayorías sin democracia. Desequilibrio de poderes y 
estado de derecho en Colombia. 2002 – 2009” Bogotá, Dejusticia. pp. 85 – 146  
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colombiana ha cimentado, en términos generales, una imagen sólida de independencia y 
de cercanía con la ciudadanía, incluso mayor que la del propio parlamento o, la de otros 
tribunales311. 
 
A esto ha contribuido, por una parte, la forma de elección de magistrados a 
través de un mecanismo mixto en el que intervienen las tres grandes ramas del poder 
público, con lo cual logra atenderse no sólo a criterios eminentemente políticos, sino 
también a criterios técnicos que avalan las cualidades y méritos profesionales. Las 
críticas que se plantean a este mecanismo de elección suelen ser atribuibles más a las 
formas en que esta se realiza que al sistema mismo312. Por otra parte, se considera que la 
dignidad de magistrado de la corte constitucional lleva una cierta “autoconciencia 
institucional” que sirve de barrera de contención frente al peligro de politización de los 
miembros de la corte, lo que se logra en virtud del deber de motivación de la sentencias 
y las deliberaciones en sala que obligan a debates basados en argumentos por encima de 
cualquier afiliación partidista o ideológica.  
 
Ahora bien, en lo que respecta a la labor de la corte constitucional en sede de 
revisión de la legislación penal, a partir de la exposición hecha en las páginas anteriores 
creo que contamos con elementos de juicio para hacer una evaluación quizás menos 
obsecuente que la que suele hacerse sobre esta institución.  
 
En cuanto a la utilización que hace la corte del principio de proporcionalidad 
como parámetro para el control de constitucionalidad material, considero que la manera 
como viene trabajando plantea el riesgo de que el uso de esta herramienta argumentativa 
legitime la supremacía de determinados valores constitucionales sobre otros que, en 
principio, deberían poseer igual jerarquía de acuerdo a una carta política concebida 
como un orden abierto a la discusión pública.  
 
Me explico: al considerar que ciertos derechos constitucionales poseen un 
carácter preferente sobre otros derechos de igual rango se suprime la idea de que existen 
                                                 
311
 LÓPEZ MEDINA, E. (2008) Ob. Cit. p. 322: “Frente a  la experiencia de una rama judicial kafkiana y 
legalista, poco sensible a las necesidades y angustias de quienes acudían a ella, la jurisdicción 
constitucional y su nueva arma, la tutela como mecanismos de reivindicación de viejos reclamos sociales, 
que no tenían cabida en los estrechos marcos del derecho colombiano anterior a 1.991” 
312
 RUBIANO GALVIS, S. (2009) Ob. Cit. p. 90. 
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desacuerdos sociales en la forma de entender los derechos. Se envía el mensaje a la 
sociedad de que ciertos derechos poseen un carácter prevalente sobre otros sin que la 
comunidad misma pueda mediar en esta discusión. Si bien puede valorarse 
positivamente, en términos de coherencia con un derecho penal mínimo, que se 
despenalicen por vía de  interpretación constitucional conductas que son el legítimo 
ejercicio de un derecho, como las relativas a la libertad de expresión, y que afectan 
bienes jurídicos como la honra o los valores patrióticos, lo que resulta inaceptable en 
términos democráticos es que se llegue a esta decisión arguyendo que ese determinado 
valor es preferente frente a los otros. Esto no contribuye a un debate racional entre los 
ciudadanos, pues niega la posibilidad de discrepancia.  
 
Esta consideración adquiere dimensiones más preocupantes cuando se constata 
que la ponderación conlleva resultados contradictorios al valorar determinados bienes 
jurídicos y que se da un dúctil tratamiento de las diversas manifestaciones del valor de 
la libertad. Por una parte, hemos observado que con derechos de libertad concretados en 
la afirmación de la autonomía personal, la libertad de expresión e información, la 
escogencia de profesión u oficio, y, en general, conductas que sólo afectan a quien las 
realiza, la corte se muestra altamente proclive a realizar un control escrupuloso de los 
razonamientos del legislador. Esto, por supuesto, resulta adecuado y plausible dentro de 
un modelo de derecho penal liberal.  
 
Sin embargo, cuando se trata de la intervención del derecho penal para atender a 
situaciones y conductas que provocan gran alarma social, la corte ha estado dispuesta a 
avalar restricciones intensas sobre los derechos y libertades de las personas, absurdos 
incrementos punitivos y limitaciones a garantías relativas al proceso penal.  
 
Esto se ve de manera clara con la discusión acerca de la ley estatutaria. La corte 
sustenta su postura fundamentalmente en dos razonamientos: el primero, sostiene que 
delinquir no es un derecho fundamental por lo cual a las normas referentes a la 
criminalidad les corresponde seguir el trámite ordinario. El segundo considera que 
imponer al legislador que tramite las normas de tipificación y sanción penal, así como 
las relativas al procedimiento penal, por la vía más exigente de la ley estatutaria 
conllevaría un inmovilismo normativo que impediría que el legislador atendiera a 
circunstancias que requieren una intervención inmediata. Estos argumentos son débiles. 
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Sobre el primero podemos decir que elude la cuestión que se le plantea. Por 
supuesto que delinquir no es un derecho fundamental. Pero la legislación penal no 
regula la forma en que el ejercicio de las actividades delictivas se ejerce. La ley penal 
está integrada por dos conceptos jurídicos fundamentales313: la descripción de una 
conducta punible (delito) y la consecuencia jurídica expresada en una sanción (la pena). 
La conducta delictiva infringe una prohibición o mandato tendentes a evitar un daño o 
riesgo socialmente desaprobados. La pena es un mal que se impone a la persona que 
incurre en una conducta prevista como delito.  
 
Si la sanción penal habitual en el ordenamiento colombiano es la de prisión, no 
puede pasarse por alto que hay una limitación al derecho a la libertad de los ciudadanos. 
La limitación a la libertad que supone la pena habitualmente implica disciplinar su 
ejercicio, con lo cual la imposición de una pena afecta a la configuración de, al menos, 
este derecho fundamental. Si lo que afirmo es correcto, cuesta entender que la corte 
decida pasar por alto que al configurar legalmente el delito y la pena se produce una 
efectiva regulación de derechos fundamentales, lo cual exigiría seguir el trámite previsto 
para las leyes estatutarias.  
 
Esto nos lleva al segundo argumento esgrimido por la corte para avalar el trámite 
legislativo ordinario para la elaboración de leyes penales. El razonamiento de la corte 
implica una primera consideración referida a la separación de poderes y otra con un 
componente pragmático. Permítaseme comenzar por esta última.  
 
Sostiene el constitucional que si fuera exigible en todo caso al legislador que 
siguiera un procedimiento agravado para instaurar leyes penales, esto acarrearía que el 
estado no podría en la práctica hacer frente a los comportamientos de los ciudadanos 
que pongan en peligro la vida pacífica en sociedad y que exigen una acción inmediata.  
Este razonamiento es errado, pues ignora las consecuencias jurídicas y sociales que ha 
producido el activismo legislativo penal: una sobreproducción de normas sancionatorias 
                                                 
313
 Lo que describo a continuación es una simplificación necesaria en aras de desarrollar mi 
argumentación. La cuestión del concepto de norma y ley penal es uno de los temas centrales de la teoría 
jurídica, por lo menos desde BINDING. Sobre el concepto de norma jurídica, ley penal y sus elementos 
integrantes, véase – entre muchos otros –: DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2011) Derecho penal. Parte general en 
esquemas. 3ª ed. Valencia, Tirant lo Blanch. pp. 26 y ss.; VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, F. (2007) Ob.cit. pp. 
103 y ss.  
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y unos incrementos punitivos indiscriminados que buscan satisfacer sentimientos 
colectivos de inseguridad o de venganza, sin que en muchos casos medie una discusión 
pública razonada con elementos de juicio que resistan la refutación empírica y 
argumentativa. La consecuencia en el ámbito judicial es un sistema procesal penal 
sobrecargado que no da abasto para atender la multitud de casos que llegan a su 
conocimiento, en gran parte debido a la inestabilidad, por las constantes reformas, de la 
estructura de delitos y penas y a la creación de nuevas figuras delictivas. En el ámbito 
penitenciario, un sistema sobrecargado, sin plazas suficientes para miles de personas 
que ingresan en unas instituciones carcelarias, con condiciones de flagrante 
inhumanidad.  
 
Respecto a la separación de poderes, aduce el tribunal que es el legislador quien 
debe elegir qué vía debe seguir para la elaboración de la ley penal, según su buen 
criterio interpretativo de las exigencias constitucionales. Esta es una deferencia al 
legislativo que bien puede hacer eco de la idea de FEUERBACH que concibe la política 
criminal como sabiduría legislativa del estado314. Pero esto es conceder demasiado. La 
exigencia de trámite de ley estatutaria se compadece más con el principio de ultima 
ratio que debe inspirar el recurso al derecho penal para resolver conflictos sociales. Un 
procedimiento legislativo agravado podría contribuir a elevar la calidad de los 
argumentos en el debate, y exige alcanzar consensos amplios. Esto no va en contravía 
con la independencia del poder legislativo, sino que la refuerza por su mayor 
legitimidad democrática.  
 
Así, exigir que las leyes penales se tramiten como leyes estatutarias puede 
aportar un aumento de la calidad técnica y democrática de estas. Toda vez que para 
estas leyes se encuentra previsto el control previo de constitucionalidad las 
posibilidades de corregir errores son mayores y, a nuestro parecer, acordes con la 
protección a la seguridad jurídica y el privilegio del legislador, pues sería el mismo 
congreso de la república a quien correspondería subsanar sus propios fallos. 
 
 Toda vez que la ley aun no ha sido sancionada y por tanto no ha generado  
efectos generales, el legislador mantiene el control del procedimiento. Asimismo, el 
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 ZIPF, H. (1979). Introducción a la política criminal. Jaén, Edersa. P. 2 
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tribunal no se vería abocado a enfrentar el dilema de expulsar una norma del 
ordenamiento, con la consecuente creación de un vacío de protección de los bienes 
jurídicos. Esto se entiende como una doble garantía: es una garantía al proceso 
democrático mismo, pues son los propios legisladores quienes mantendrán el control de 
la calidad del procedimiento. También es una garantía a la legitimidad de la ley, pues 
esta saldrá fortalecida. Además se fortalece el diálogo institucional entre los poderes 
públicos, pues se matizaría la concepción de legislador y jurisdicción constitucional 
como órganos enfrentados, alentando una visión de instituciones que pueden colaborar 
entre sí. 
 
Como conclusión general del panorama aquí descrito, se puede afirmar que el 
control de las leyes penales en Colombia por parte de la corte constitucional navega 
entre dos aguas: su actividad reflexiva sobre el ejercicio de la actividad legislativa y 
ejecutiva ha asentado en la conciencia jurídica colombiana criterios y parámetros que 
profundizan y hacen explícitos los límites y principios por donde debe surcar el 
ejercicio legítimo del poder. También ha abierto canales públicos de discusión por los 
cuales los ciudadanos pueden emanciparse como defensores activos de sus derechos y 
del debido funcionamiento de la república.  
 
Pero también sus fallos han servido para agudizar situaciones generadoras de 
una mayor represión y por tanto para mantener intereses particulares de poder en contra 
de sectores sociales en condiciones de profunda vulnerabilidad. La elaborada retórica 
que introduce novedosas figuras jurídicas debe servir para alentar nuevas formas de 
presentar argumentos que ayuden a vivificar los debates sociales de cuáles son nuestros 
derechos, su alcance y nuestra concepción de una vida buena en sociedad, no para 
ocultar los problemas sociales más graves con un empleo ilegítimo de la política 
criminal bajo un lujoso ropaje de palabras.  
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CAPÍTULO TERCERO 
 
.EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES PENALES EN ESPAÑA 
 
1. Panorama constitucional y político-criminal  
 
El objetivo de este capítulo no es hacer una crítica histórica al proceso 
democrático y constituyente que dio lugar a la constitución española de 1978.315 En 
sentido similar a lo hecho en el capítulo precedente, aquí se pretende trazar un mapa 
general del contexto político, social y jurídico dentro del cual caracterizar a la política     
criminal española, como condicionante para evaluar el desempeño del tribunal 
constitucional español en su específico rol de control de la legislación penal. 
 
Una nota recurrente con la cual se suele valorar el proceso histórico dentro del 
cual se originó la constitución de 1978 es el hecho de pasar de un régimen 
marcadamente autoritario a otro de configuración democrática. Se resalta que esta 
travesía no haya sido el resultado de la imposición de una facción de partido, o producto 
de un alzamiento revolucionario que desencadenara un golpe de estado que reemplazara 
al poder hasta  entonces dominante. Lo más llamativo es la relativa rapidez y el amplio 
consenso social y político que acompañó al proceso316.  
 
Esta descripción, no obstante, es una simplificación dulcificada, más acorde con 
una interpretación oficial que con una lectura histórica rigurosa e imparcial que dé 
cuenta del carácter conflictivo inserto en el hito histórico-institucional al que aludimos.  
 
                                                 
315
 En la extensa bibliografía escrita sobre el tema, puede consultarse, entre muchos otros: TEZANOS, J. 
COTARELO, R., DE BLAS, A. (eds.) (1989) La transición democrática española. Madrid, Editorial 
Sistema; PECES-BARBA, G. (2003) “La elaboración de la constitución de 1.978”. Madrid, Thomson-
Civitas.  
316
 Así, entre otros: RUBIO LLORENTE, F. (1997) La forma del poder. Estudios sobre la constitución. 
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales. p. 22; DE ESTEBAN, J. “El proceso constituyente español, 
1977 – 1978”.  En: TEZANOS, J., COTARELO, R., DE BLAS, A. (eds.) (1989) La transición democrática 
española. Madrid, Editorial Sistema. pp. 276 y ss.  
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Así, luego de más de treinta años de vida democrática y de vigencia de la actual 
constitución española, el reconocimiento de las virtudes de la carta magna y su 
desarrollo posterior no ocultan, sin embargo, que este proceso no ha resultado suficiente 
para resolver los conflictos sociales a los que se enfrentaba el estado español durante el 
periodo del régimen franquista, muchos de ellos se han agudizado. Asimismo, el pacto 
constitucional naciente significó una ruptura con el estado de cosas anterior, pero 
aseguró la pervivencia de elementos institucionales procedentes del régimen autoritario 
que se buscaba superar.  
 
1.1 La transición democrática y la constitución de 1978 
 
1.1.1 Condiciones de la transición y contexto constituyente 1975 – 1978  
 
Si bien se suele identificar el comienzo del proceso conocido como la transición 
con la muerte del general FRANCO el 20 de noviembre de 1975 y la proclamación de 
JUAN CARLOS I como rey de España, los pilares para el tránsito institucional que 
organizaría la distribución del poder al fallecimiento del dictador se comenzaron a 
enraizar desde el ocaso del régimen.  
 
Así, decisiones trascendentales en este sentido fueron la separación de la jefatura 
del estado y la presidencia de gobierno. Respecto a la primera, esta se mantuvo en la 
cabeza de FRANCO, el cual nombró como sucesor a JUAN CARLOS de BORBÓN, a título 
de rey317, quien asumiría como tal el 22 de noviembre de 1.975. En lo que se refiere a la 
presidencia de gobierno, FRANCO nombró en el cargo a Luis CARRERO BLANCO, quien 
lo ocupó hasta su muerte a manos de un comando militar de ETA, siendo nombrado en 
su lugar Carlos ARIAS NAVARRO, quien lo mantendría desde 1.973 hasta su dimisión en 
1.976. El 1 de julio de ese año asumiría Adolfo SUÁREZ como presidente de gobierno.  
 
                                                 
317
 En este acto halla CAPELLA una estrategia del régimen orientada a lograr la legitimación política del 
franquismo con su vinculación a la monarquía, [al] “trasladar al régimen político que hubiera de 
conformarse, en su núcleo, la legitimidad  del régimen del 18 de julio de 1.936, esto es, la pretensión de 
legitimidad de una insurrección militar que logra imponerse por la fuerza. Se trataba de hacer 
incuestionables jurídico-políticamente, en cualquier eventualidad, las consecuencias del levantamiento”. 
CAPELLA, J. (2003) “La constitución tácita”. En: CAPELLA, J. (ed.) (2003) Las sombras del sistema 
constitucional español. Madrid, Trotta. p. 20  
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La dilatada duración del régimen franquista había traído un consecuente 
debilitamiento de las bases políticas y sociales que lo habían apoyado en sus comienzos. 
Las razones que anunciaban este decaimiento pueden hallarse en numerosos factores. 
Desde el punto de vista político, un aspecto a resaltar es la indeterminación ideológica 
del régimen. Aun cuando al gobierno de FRANCO suele emparentársele con los sistemas 
del nacionalsocialismo alemán de HITLER, o el fascismo de MUSSOLINI en Italia, a pesar 
de sus puntos en común, sus orígenes y su método para mantenerse en el poder no 
fueron los mismos. En el caso de estos dos últimos, sus bases ideológicas estaban 
claramente definidas y dieron lugar a la implantación de regímenes de partido único. 
Por su parte, el gobierno franquista fue, en esencia, un régimen sin partidos318. Como 
señala TEZANOS, “Se ha dicho – quizá con razón – que Franco no tenía una verdadera 
ideología, sino más bien una teoría muy general de los principios autoritarios de 
gobierno. En cualquier caso, lo que ciertamente no tuvo fue un programa concreto, a 
no ser que consideremos que su único programa fue mantenerse en el poder a toda 
costa”319.  
 
De este modo, el consenso político que podría existir alrededor del gobierno del 
dictador recaía sobre todo en la figura personal de éste y no en una línea ideológica 
clara. Los cuadros políticos originarios que dieron su apoyo al franquismo, después de 
casi cuatro décadas de gobierno, se hallaban, si no extintos, sí debilitados y atomizados. 
En el propio seno de los epígonos del régimen se albergaban posturas contradictorias 
respecto al rumbo que debía tomar España luego de la muerte de FRANCO, desde 
opiniones de continuistas recalcitrantes que asumían la defensa de la estabilidad  de las 
instituciones del régimen, pasando por posiciones reformistas moderadas favorables a 
una transición democrática pero dentro del marco jurídico del franquismo, hasta 
opiniones rupturistas por la vía de la revolución320.  
 
En el aspecto económico y social España evolucionaba de modo desacompasado 
con la mentalidad de sus gobernantes, más centrada en una sociedad basada en un 
modelo agrícola y de población mayoritariamente rural. El crecimiento demográfico de 
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 RUBIO LLORENTE, F. (1997) Ob. Cit. p. 8. 
319
 TEZANOS, J. (1989) “La crisis del franquismo y la transición democrática en España”. En: TEZANOS, 
J., COTARELO, R., DE BLAS, A. (eds.) (1989) La transición democrática española. Madrid, Editorial 
Sistema. p. 13. 
320
 COTARELO, R. (1989) “La transición política”. TEZANOS, J., ET. AL. (1989) Ob. Cit. pp. 34 – 35 . 
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las ciudades, las modificaciones de la estructura de clases, las necesidades de un sistema 
productivo que se encontraba alejado de la integración en el mercado común europeo, 
así como un cambio de mentalidad en las jóvenes generaciones que no habían vivido la 
guerra civil que dio paso a la dictadura y cuyos fundamentos consideraban ajenos, son 
rasgos determinantes al describir la conciencia de crisis que se ventilaba en los últimos 
años del régimen321.  
 
A la muerte del  dictador, ya con JUAN CARLOS I como rey de España, se forma 
una comisión orientada a encauzar el proceso reformista del gobierno. ARIAS NAVARRO 
presidirá el consejo de ministros, y se inicia el estudio de diversos proyectos referentes a 
la sucesión de la corona, y a la reforma de la ley Constitutiva de las Cortes generales y 
de la ley Orgánica del Estado. Desde Estrasburgo, el 12 de mayo de 1976, el parlamento 
europeo aprueba una resolución sobre la situación española en la cual pedía el 
restablecimiento de las libertades individuales, políticas y sindicales, la legalización de 
los partidos políticos, el retorno de los españoles en el exilio, así como la liberación de 
presos políticos.  
  
El 1 de julio, Adolfo SUÁREZ asume como presidente de gobierno tras la 
dimisión de ARIAS NAVARRO. Con el gobierno de SUÁREZ se da inicio  a un proceso de 
diálogo con las diferentes fuerzas políticas existentes y es él quien lidera el proceso de 
la ley de reforma política que se promulga en enero de 1977 y da inicio a los 
procedimientos de legalización de los partidos políticos, de cara a las primeras 
elecciones democráticas. Es significativo en este punto, ya que constituye un signo 
indefectible de la apertura al pluralismo político,  la legalización del partido comunista 
español – PCE –. Es esta una decisión tomada personalmente por el presidente luego de 
que el tribunal supremo se declarara incompetente para decidir sobre la legalización del 
PCE. El 15 de junio de este año tienen lugar las primeras elecciones generales.  
 
Durante este periodo el gobierno de SUAREZ adoptó una serie de medidas para  
que el funcionamiento de las nuevas instituciones facilitara el tránsito democrático que 
se estaba realizando. Asimismo, se dio el reconocimiento de diversos derechos que 
habían estado restringidos durante la dictadura, como la libertad de asociación sindical, 
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 TEZANOS, J. (1989) Ob. Cit. P. 25.  
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libertad de prensa y libertad de expresión. La firma de los llamados «Pactos de la 
Moncloa» el 25 de octubre de 1977, y su posterior ratificación en el congreso de los 
diputados y en el senado, resultan muy importantes al incidir en el preponderante papel 
que van a tener los partidos políticos en la configuración y mantenimiento del poder en 
la democracia española322.  
 
En materia penal, las medidas adoptadas se orientaron a facilitar la 
materialización de este proceso aperturista. Entre estas, cabe mencionar las reformas a 
la legislación penal vigente que modificaron los delitos relativos a la formación de 
asociaciones políticas y reuniones ilegales, se relajan también las penas para algunos 
delitos políticos323. Asimismo, se despenalizan las conductas de venta y difusión de 
medios anticonceptivos324, y se realizan modificaciones a los antiguos delitos de rapto y 
estupro325, entre otros. 
 
Respecto al orden público, en el periodo transcurrido entre la muerte del dictador 
y la promulgación de la constitución, España experimentó un importante ambiente de 
agitación social que encuentra explicación en la sensación de incertidumbre que se vivía 
ante la nueva situación, si no de vacío de poder sí al menos de reajuste de sus 
relaciones. Así, a comienzos del año 1976 se producen las primeras manifestaciones de 
trabajadores en contra del gobierno, siendo las más conflictivas las llevadas a cabo en 
Vitoria, que dieron lugar a enfrentamientos entre policía y manifestantes con un balance 
de cinco muertos y cerca de cien heridos326. Igualmente, surgen enfrentamientos entre 
movimientos políticos tradicionalistas que cuestionaban la sucesión monárquica y 
pretendían la legitimidad al trono327. 
 
Asimismo, agrupaciones terroristas como ETA (Euskadi ta Askatasuna) – 
organización de ideología independentista y nacionalista vasca – y GRAPO (Grupos 
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 RUBIO LLORENTE, F.  (1997) Ob. Cit. p. 18. 
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 Ley 23/1976 de 19 de julio. Huelga aclarar que la gestación de estos cambios ya se entreveía desde el 
final del régimen que comenzaba a experimentar un cambio de retórica, si bien lenta, de cara a la 
adaptación a las nuevas circunstancias sociales del país. Agradezco esta observación y la información 
sobre la legislación penal desarrollada durante este periodo a Noelia Corral.  
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 Ley 45/1978. 
325
 Ley 46/1978.  
326
 TEZANOS, J., ET. AL. (1989) Ob. Cit. p. 860.  
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 El caso más célebre fue el enfrentamiento entre las dos ramas del carlismo (los partidarios de Carlos 
Hugo contra el sector de ultra-derecha que apoyaba a Sixto de Borbón-Parma) el 9 de mayo de 1.976 en 
la celebración del vía crucis de Montejurra, que se saldó con dos muertos y numerosos heridos.  
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revolucionarios antifascistas primero de octubre) – organización de extrema izquierda –, 
que surgieron ya durante el final del régimen franquista, incrementaron sus agresiones 
durante este periodo. Los ataques con víctimas mortales sufrieron un aumento 
inmediato. En especial ETA elevó el número de atentados, pasando de seis en 1974 a 
dieciséis en 1.975, llegando a 58 ataques con víctimas mortales en 1978328.     
 
Durante este tiempo las acciones de ETA y GRAPO se dirigieron principalmente 
hacia objetivos políticos y de las fuerzas de seguridad del estado. Esto generaría un 
clima de crispación contra el gobierno, que cuestionaría el proceso democrático en 
ciernes  y alentaría una ideología militar con vocación golpista, por considerar que esta 
oleada terrorista era una circunstancia excepcional que obligaba a adoptar medidas 
excepcionales y el nuevo poder democrático carecía de la aptitud para hacerles frente329.  
 
1.1.2 La constitución de 1978  
 
Dentro de este contexto, expuesto de manera muy sucinta, se puede entrever la 
urgente necesidad de lograr un acuerdo amplio que facilitara la estabilidad de la 
naciente democracia. Como señala RUBIO LLORENTE, este será el principal mérito del 
proceso constituyente que daría vida a la constitución española de 1978, pues en este 
pacto se resalta […] “su naturaleza de obra común y no, como otros textos 
constitucionales de nuestra historia, producto de una voluntad de partido impuesta a 
los demás. A ese acuerdo hay que achacar también sus principales defectos, la 
imperfección técnica y sobre todo la muy insuficiente solución que ofrece para el 
problema de la distribución territorial del poder”330. 
 
Así, la constitución aprobada a través de referendo ciudadano el 6 de diciembre 
de 1978 encuentra su virtud más relevante en su naturaleza de pacto sobre el cual se 
funda la vida política española. En este sentido, la constitución española se concibe 
como norma jurídica de organización y regulación del poder político que vincula a 
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 Así, los ataques con víctimas mortales realizados por estas organizaciones se distribuyen así (se 
señalan entre paréntesis el número de víctimas): ETA → 1975: 16 (16), 1976: 11 (17), 1977: 10 (12), 
1978: 58 (65). GRAPO → 1975: 5 (5), 1976: 1 (1), 1977: 5 (7), 1978: 6 (6). Véase: REINARES, F. (1989) 
“Democratización y terrorismo en el caso español”. En: TEZANOS, J., ET. AL. (1989) Ob. Cit. p. 617 
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 MUÑOZ ALONSO, A. (1986) “Golpismo y terrorismo en la transición democrática”. En Reis. Revista 
española de investigaciones sociológicas. Nº 36. pp. 25 – 33. 
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160 
 
todos los organismos del estado y a todos los ciudadanos. En virtud de esta, “España se 
constituye en un estado social y democrático de derecho, que propugna como valores 
superiores de su ordenamiento jurídico la libertad, la justicia, la igualdad y el 
pluralismo político” (Art. 1.1 CE). Las disposiciones de la constitución no poseen un 
carácter meramente organizativo, sino que se orientan a que el estado asuma un papel 
activo en la promoción de los derechos fundamentales y en la remoción de obstáculos 
que impidan la realización de la libertad y la igualdad de los ciudadanos.  
 
Además de concebirse como un texto supra-legal que promueve una serie de 
valores y principios superiores, el aspecto más relevante, para los fines de este trabajo, 
es el establecimiento de un tribunal constitucional cuya función principal será la defensa 
de la supremacía de la constitución frente a los actos de los poderes públicos. Tema este 
que desarrollaremos más adelante.  
 
1.1.3 El derecho penal en el nuevo régimen constitucional 
 
En materia penal, la constitución española de 1978 contiene en su cuerpo 
normativo algunas previsiones importantes. La primera nota relevante en este sentido es 
la expresa abolición de la pena de muerte en tiempo de paz (Art. 15 CE). Así, la 
proscripción de esta pena va aunada con el derecho a la vida en el capítulo de la 
constitución dedicado a los derechos fundamentales y libertades públicas. Cabe 
mencionar que, si bien en los últimos años del régimen franquista se había disminuido 
la frecuencia de la aplicación de esta pena, en contraste con lo sucedido en los años 
siguientes a la conclusión de la guerra civil, durante la agonía y muerte de su caudillo se 
produjeron las últimas cinco ejecuciones en España, postrera  expresión autoritaria de la 
dictadura.  
 
Asimismo, en la constitución se consagran garantías a la protección de la 
libertad condicionando su restricción a los eventos expresamente previstos por las leyes; 
se establecen límites a la detención preventiva; se prevé la obligación de asistencia 
jurídica a los detenidos y se ordena la regulación del procedimiento de hábeas corpus 
(Art. 17 CE).  
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Se asume expresamente el principio de legalidad en materia penal – nullum 
crime sine lege –y la prohibición de retroactividad de las sanciones no favorables (Art. 
9.3 CE). Se establece de forma expresa un mandato al legislador y a las instituciones 
encargadas de la ejecución de las penas de dirigir sus actuaciones hacia la realización de 
las finalidades preventivo-especiales de reeducación y reinserción social de los 
condenados (art. 25.2 CE)331. Respecto a las garantías procesales, se consagra el 
derecho a la tutela judicial efectiva, al juez ordinario predeterminado por la ley, a la 
asistencia letrada, a la publicidad del proceso y a que este se produzca sin dilaciones 
indebidas (Art. 24 CE). 
 
Durante el periodo que siguió a la promulgación de la constitución de 1978 las 
reformas a la legislación penal se orientaron a ajustar ésta a la realidad jurídica y social 
que promovía el inédito marco democrático y constitucional que comenzaba a abrirse 
paso. Pero también el estado se vio avocado a asumir una  política criminal dirigida a 
enfrentar la intensificación de la actividad subversiva que atentaba contra la aun frágil 
institucionalidad constitucional, en especial la violencia perpetrada por ETA.  
 
El marcado carácter autoritario del código penal español vigente hasta la 
promulgación de la constitución, así como que se tratase de una codificación antigua 
pues, a pesar de sus numerosas reformas, su contenido básico correspondía al código 
penal de 1848332,  hacía que la necesidad de reforma fuera urgente. Esta se produjo, en 
principio, a través de leyes específicas para sortear la coyuntura de tránsito 
constitucional. Asimismo se comenzó a trabajar en un anteproyecto de código penal que 
resultara armónico con la concepción de estado social y democrático de derecho que 
estableció la constitución333. Pese a esto, y a las reformas de fondo que se realizaron, el 
código penal de la constitución no vería la luz hasta la ley orgánica 10/1995.  
 
Las medidas de mayor trascendencia se dirigieron a modificar los preceptos que 
resultaran palmariamente contrarios a la constitución, con lo que se abrió un campo de 
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 ÁLVAREZ GARCÍA, F. (2001). Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento 
constitucional español. Granada, Comares. p. 28 y ss.  
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 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (1985) “La reforma penal española de 1.983”. En: Nuevo foro penal. Nº 27. 
Medellín, Temis. p. 62. 
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 RODRÍGUEZ MORULLO, G. (1982) “Directrices político-criminales del anteproyecto de código penal”. 
En: VV.AA (1989) Política criminal y reforma del derecho penal. Bogotá Temis. pp. 322, 323. 
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despenalización para un número importante de conductas334. En este sentido, con la ley 
77/1978, de 28 de diciembre, se derogan una serie de preceptos contenidos en la 
llamada ley de peligrosidad y rehabilitación social. También se modifican los preceptos 
del código penal con relación a la reincidencia (ley 81/1978, de 28 de diciembre) y se 
realizan cambios sobre los delitos relacionados con las libertades de expresión, reunión 
y asociación. 
 
De manera destacada, la ley orgánica 8/1983 de 25 de junio, de reforma urgente 
y parcial del código penal, puede considerarse la reforma de más hondo calado de las 
realizadas en este periodo de adecuación normativa. Entre sus disposiciones más 
importantes resalta la eliminación de los preceptos normativos que asumían de forma 
general el principio versari in re illicita; la introducción de reglas sobre el error de tipo 
y el error de prohibición; también la inclusión de manera explícita de la figura del delito 
continuado. Asimismo, en lo que respecta a la parte especial del código se modifican los 
delitos contra la libertad religiosa pasando a denominarse delitos contra la libertad de 
conciencia, dirigidas a evitar las alusiones que daban un trato preferente a la religión 
católica335.   
 
En materia de terrorismo, una nota interesante es la eliminación de esta 
expresión del articulado del código, que pasa a atender únicamente a las diferentes 
conductas  concretas que guardan relación con las actividades de banda armada 
orientadas a la desestabilización social o de las instituciones públicas y a la seguridad de 
las  personas (ley 82/1978 de 28 diciembre).  No obstante, la intensificación de la 
escalada de ataques producida durante la década de los ochenta – a pesar  del descenso 
de ataques con víctimas mortales entre 1981 y 1986 – llevó a que el estado tomara 
medidas conducentes a fortalecer los medios de lucha contra estas organizaciones, 
especialmente contra ETA336.  
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 Proceso que no era exclusivo de España sino que este se enganchaba a un movimiento jurídico que 
tenía ya manifestaciones asentadas en diversos ordenamientos. Con especial atención al caso italiano y 
menciones sobre las perspectivas del movimiento de despenalización en España para la época, véase: 
PERIS RIERA, J.. (1983) El proceso despenalizador. Valencia, Universidad de Valencia.  
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 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (1985) Ob. Cit. P. 64.  
336
 Los GRAPO habían sido para este momento casi desarticulados y la acción operativa de grupos de 
extrema derecha anulada. Así: REINARES, F. (1989) Ob. Cit. P. 638.  
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Las disposiciones adoptadas se dirigieron principalmente a disciplinar las 
fuerzas de seguridad del estado a las órdenes del ministerio del interior, al mejoramiento 
de los  servicios de información, a la creación de unidades especiales dentro de la 
policía nacional y la guardia civil, así como a impulsar políticas de reinserción social 
dirigidas a quienes estuvieran dispuestos a deponer las armas. Con la ley orgánica 
9/1984, de 26 de diciembre, derogatoria de la LO 82/1978,  contra la actuación de 
bandas armadas y elementos terroristas, se reintroducen en el código penal los delitos 
de pertenencia a organización terrorista y banda armada, castigándose por este sólo 
hecho a la pena de prisión mayor337. 
 
En el ámbito de la política criminal sobre drogas y tráfico de narcóticos, España, 
tras una primera reforma que suavizó su tratamiento penal en 1983, a partir de 1988 se 
inserta en la llamada “lucha contra las drogas”, adoptando un enfoque riguroso de 
incremento a la represión y persecución penales de conductas relacionadas con el tráfico 
ilícito de estupefacientes, inspirada por la convención de Viena de 1.988338. En este 
sentido, la dirección de la política criminal española hizo que se hablara de que actuaba 
como un alumno aventajado, anticipándose a varias de las previsiones que finalmente 
contempló la convención339.  
 
Así, con la ley orgánica 1/1988, de 24 de marzo,  se reformó el código penal 
para incrementar la eficacia preventivo-general frente a la criminalidad organizada 
dedicada al tráfico de estupefacientes, sobre la premisa del daño que estas empresas 
criminales representan para el mantenimiento del orden social y económico 
establecidos340. Entre las principales medidas asumidas, esta ley elevó las multas, 
estableció reglas específicas para su determinación, se amplió la figura del comiso y se 
incorporó al código un delito de receptación específico. Contempló también una 
elevación considerable de las penas y la creación de nuevas agravantes341.  
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Posteriormente, la ley 8/1992, de 23 de diciembre, realizó una nueva reforma 
sobre el mismo ámbito para incluir preceptos de la convención de Viena que no había 
tenido en cuenta en la legislación de 1988. Además de insistir en el marco represivo 
asumido en esta norma, en esta nueva regulación el legislador español se empeñó en 
modificar la normativa vigente atendiendo a mostrar fidelidad y consonancia con lo 
establecido por la convención, a tal punto que las modificaciones constituyeron en 
trasplantes literales de varios preceptos considerados en la convención, pasando por alto 
reflexiones de teoría jurídica asentada en la doctrina nacional, lo que muestra un déficit 
en el empleo de criterios de técnica legislativa342.   
 
1.2 El código penal de 1995 y sus reformas 
 
Es momento ahora de avanzar en el tiempo y analizar con mayor detalle el 
estado actual de la política criminal española a la luz de las reformas que ha sufrido el 
código penal vigente y a la realidad criminal del país ibérico.  
 
El código penal de 1995, llamado el código penal de la democracia, tuvo como 
uno de sus objetivos adaptar la legislación penal española a su realidad social, así como 
crear una herramienta jurídica que se encontrara a tono con los cambios y evoluciones 
alcanzados por la ciencia jurídico-penal moderna.  
 
El proyecto del nuevo código se comenzó a gestar en los albores de la 
constitución de 1978, con el proyecto de 1980 y la propuesta de anteproyecto de 1983, 
las cuales se orientaron a fundamentar la nueva ley penal dentro del sentido dado por el 
marco constitucional del estado social y democrático de derecho. No había dudas de que 
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el nuevo código debía descansar sobre las directrices de política criminal propias de este 
modelo de estado y servir al mantenimiento de un marco mínimo de convivencia343.  
 
Así, uno de los propósitos del código de 1995 fue el de  realizar un cambio en el 
sistema de penas de manera que resultara adecuado para alcanzar las finalidades de 
resocialización previstas en la constitución. En este sentido, se modificó la regulación 
de las penas privativas de libertad, introduciendo también penas alternativas a la de 
prisión344. En el ámbito de las penas pecuniarias se introdujeron cambios, adoptando el 
sistema de días-multa, así como trabajos en servicio de la comunidad345. Si bien estas 
eran las manifiestas aspiraciones del legislador español, la efectiva modificación 
material del sistema de penas respecto al esquema hasta entonces vigente sólo tuvo un 
alcance que puede ser considerado modesto346.   
 
La mayor parte de los contenidos de la parte general del código penal de 1995 
fueron tomados del anteproyecto de 1980 y de la propuesta de anteproyecto de 1983, 
elaborados por comisiones de juristas de reconocido prestigio, con lo cual, en términos 
generales, las reglas establecidas en este sector se muestran más reflexivas, en contraste 
con las reglas de la parte especial del código. No obstante, la doctrina especializada no 
ha pasado por alto la existencia de alguna regulación problemática, como la relativa a la 
comisión por omisión, o en las previsiones de  autoría y participación delictiva347. 
 
Asimismo, el nuevo código creó novedosamente tipos que atendían a conductas 
de potencial lesivo para intereses de tutela colectivos, como serían los delitos contra el 
orden socioeconómico, contra la ordenación del territorio y delitos medioambientales. 
Con estas modificaciones se aspiraba a suprimir del derecho penal su inclinación a ser 
un derecho para la protección de las clases pudientes contra las capas inferiores de la 
                                                 
343
 RODRÍGUEZ MORULLO, G. (1982) Ob. Cit.  
344
 Una valoración inicial a estas previsiones en: MIR PUIG, S. (1998) “Alternativas a la prisión en el 
nuevo código penal”. En ASÚA BATARRITA, A. (ed.) (1998) Jornadas sobre el Nuevo código penal de 
1995. Bilbao, Universidad del País Vasco. pp. 55 – 66  
345
 Véase la exposición de motivos a la L.O. 10/1995 de 23 de noviembre.  
346
 En este sentido DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007c) La política criminal en la encrucijada. Buenos Aires, B de 
F. p. 32. Por su parte HUERTA TOLCIDO, S. (2001) “Principios básicos del derecho penal y art. 325 del 
código pena”. Revista penal, Núm. 8. p. 39, habla de expectativas rotas del código de 1995.   
347
 GIMBERNAT ORDEIG (1998) “El nuevo código penal: valoración global y criterios político-criminales 
que lo informan”. En ASÚA BATARRITA, A. (1998) Ob. Cit. pp. 18 – 24.  
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sociedad, y adoptar un sistema que atendiera a criterios de dañosidad social sin 
distinciones clasistas348. 
 
Pues bien, en sentido similar a lo visto en el capítulo precedente con relación al 
código penal colombiano, el código penal español de 1995 ha sido sometido también a 
un gran número de reformas sustanciales de su contenido. Las modificaciones 
introducidas en los últimos años al código penal revelan un cambio de orientación del 
mismo, asumiendo un enfoque de mayor rigor punitivo que el existente en su 
nacimiento.  
 
Tabla 1 – Reformas código penal 1995 (L.O 10/1995) 1998 – 2010 
REFORMAS PENALES 1996 - 2011  TEMA DESCRIPCIÓN Y MARCO PUNITIVO 
(penas de prisión) 
L.O. 2/1998 de 15 de junio Reformas al código penal sobre 
derecho de reunión y 
manifestación.  
Amenazas y reclamación de 
acciones con fines terroristas 
- Se incorpora numeral 4º al art. 
514 CP sobre obstaculización y 
perturbación de derecho de 
manifestación y reunión. ► 2 a 
3 años (si violencia).    
- Se incorpora numeral 5º al art. 
514 CP, promotores de 
reuniones o manifestaciones 
prohibidas. ► 6 meses a 1 año. 
- Amplía marco de personas 
protegidas contra amenazas 
terroristas ► Pena superior en 
grado a la prevista para las 
amenazas.  
L.O. 7/1998 de 5 de octubre Suprime las penas de prisión y 
multa para los supuestos de 
incumplimiento del servicio 
militar obligatorio y prestación 
social sustitutoria.  
Suprime penas de prisión y 
multa, adoptando penas de 
habilitación especial para cargo 
público. (suprimida L.O 3/2002) 
L.O. 11/1999 de 30 de abril Hace varias modificaciones al 
Título VII del código penal y 
pasa a denominarse delitos 
contra la libertad e indemnidad 
sexuales 
- Agresiones sexuales ► 1 a 4 
años (art. 178 CP) 
- Agresión con acceso carnal ► 
6 a 12 años. (art. 179 CP) 
- Modifica circunstancias de 
agravación ► 4 a 10 años 
(178CP) ► 12 a 15 años 
(179CP).  
- Abusos sexuales ► 1 a 3 años 
- Abuso sexual con acceso carnal 
► 4 a 10 años 
- abuso mediante engaño ► 1 a 
2 años 
- Abuso mediante engaño + 
acceso carnal ► 2 a 6 años 
                                                 
348
 En sentido similar: DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2013) “Rigorismo y reforma penal. Cuatro legislaturas 
homogéneas (1996 – 2011). Parte I”. En: INSTITUTO ANDALUZ INTERUNIVERSITARIO DE CRIMINOLOGÍA 
(2013) Boletín criminológico Nº 142. Málaga 
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- Acoso sexual ► arresto de fin 
de semana 6 a 12 FS o multa 
- Acoso sexual con 
prevalimiento► arresto 12 a 24 
FS 
- Acoso sexual en víctima 
especialmente vulnerable► 
arresto 12 a24 FS. Si 
prevalimiento ► prisión 6 meses 
a 1 año. 
- Exhibicionismo/material 
pronográfico ► 6 meses a 1 año 
- Inducción prostitución de 
menores ► 1 a 4 años 
- Inducción a la prostitución de 
mayores con violencia ► 2 a 4 
años.  
- Utilización de menores e 
incapaces en espectáculos o 
exhibición pornográfica ► 1ª 3 
años 
L.O.14/1999 de 9 de junio Malos tratos y violencia 
doméstica 
- Se modifican aspectos 
referentes a las penas de 
privación de derechos de residir 
o aproximarse a la víctima.  
- Maltrato habitual ► 6 meses a 
3 años 
L.O. 2/2000 de 7 de enero Prohibición del desarrollo y 
empleo de armas químicas 
 
L.O. 3/2000 de 11 de enero Corrupción de agentes públicos 
extranjeros en transacciones 
comerciales internacionales 
Tipifica nueva conducta sobre 
corrupción de autoridades o 
funcionarios de organizaciones 
internacionales, Título XIX bis, 
art. 445 bis CP 
L.O.4/2000 de 11 de enero Derecho de extranjeros e 
integración social 
Incluye disposiciones en materia 
penal sobre promoción del 
tráfico de personas y mano de 
obra, así como organizaciones 
ilícitas que faciliten o 
promuevan el tráfico ilegal de 
personas.  
L.O 7/2000 de 22 de diciembre Delitos de terrorismo - Daños mediante incendio, 
explosiones o grave riesgo para 
las personas ► Penas de 1 a 3 
años y de 4 a 8 años.  
- Perturbar o impedir la reunión 
de organismos del estado 
(gobierno, parlamentos, o 
tribunales) empleando fuerza, 
violencia o intimidación ► 3 a 5 
años.  
- Perturbar orden de plenos de 
corporaciones locales en apoyo a 
banda armada u organización 
terrorista ► 6 meses a 1 año. Si 
autoridad contra la que se atenta 
fuera miembro de autoridad del 
orden nacional, autonómico o 
local ►4 a 6 años 
- Actos de humillación a las 
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víctimas de actos terroristas ► 1 
a 2 años.   
L.O. 8/2000 de 22 de diciembre Derechos extranjeros (modifica 
L.O. 4/2000) 
 
L.O. 3/2002 de 22 de mayo Delitos relativos al servicio 
militar y a la prestación social 
sustitutoria 
Suprime los delitos de negativa a 
la prestación del servicio militar 
y a la prestación social 
sustitutoria 
L.O. 9/2002 de 10 de diciembre Sustracción de menores - Se añade sección 2ª “de la 
sustracción de menores” al título 
XII Cap. III CP.  
- Sustracción de hijo menor► 2 
a 4 años 
- Inducción a menor a infringir 
régimen de custodia ► 6 meses 
a 2 años 
L.O. 1/2003 de 10 de marzo De garantía de la democracia en 
los ayuntamientos y seguridad 
de los concejales 
- Perturbación grave de los 
plenos municipales ► 6 meses a 
1 año.  
L.O. 7/2003 de 30 junio Reforma para el cumplimiento 
íntegro de las penas 
- Eleva el límite máximo de 
cumplimiento de la pena de 
prisión a 40 años 
- Presenta restricciones para la 
obtención de beneficios 
penitenciarios, permisos de 
salida, clasificación en tercer 
grado y obtención de libertad 
condicional, refiriéndolo al 
computo total de las penas 
impuestas en la sentencia, no 
sobre el límite de la pena de 
prisión.  
- Establece reglas para el 
cumplimiento íntegro de la pena 
de prisión en condenados por 
delitos de terrorismo.  
L.O. 11/2003 de 30 septiembre De medidas concretas en materia 
de seguridad ciudadana, 
violencia doméstica e 
integración social de los 
extranjeros.  
- Modifica reglas de la 
aplicación de la pena, incluye 
mayor agravación por 
acumulación de circunstancias 
agravantes o reincidencia 
cualificada.  
- Se establece la expulsión 
obligatoria de extranjeros 
condenados a penas de 6 o más 
años una vez cumplan los 
requisitos para acceder al 3er 
grado o cumplan ¾ partes de la 
condena. 
- Reiteración de ciertas faltas en 
el periodo de un año pasan a ser 
delito. 
- Incluye supuesto de mutilación 
genital en delito de lesiones. ► 
6 a 12 años.  
- Modifica art. 153 CP, violencia 
doméstica.  
- Tratos degradantes ► 6 meses 
a 2 años 
- Maltrato habitual ► 6 meses a 
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tres años. 
- Se tipifica el lucro del 
proxenetismo aun en 
prostitución consentida ► 2 a 4 
años. 
- Promoción o facilitación de 
tráfico ilegal de inmigrantes ► 4 
a 8 años. Si explotación sexual 
► 5 a 10 años  
L.O. 15/2003 de 25 noviembre Modificación de múltiples 
preceptos del código penal (186) 
- La duración mínima de 
estancia en prisión pasa de 6 a 3 
meses.  
- Suprime pena de arresto de FS. 
Se sustituye por penas de corta 
duración, pena de trabajos en 
beneficio de la comunidad o 
localización permanente (que se 
crea en esta L.O.) 
- Se modifica el delito 
continuado 
- Aborto imprudente ► 3 a 5 
meses.  
- Lesiones imprudentes del art. 
147.1CP ► 3 a 6 meses.  
 - Rebaja el mínimo de la pena 
por riña de 6 a 3 meses. 
- Reclamación de acciones 
violentas por bandas armadas o 
grupos terroristas ► 6 meses a 2 
años.  
- Se rebaja el mínimo la pena de 
amenazas no constitutivas de 
delito de 6 a 3meses 
- Abuso sexual con acceso carnal 
(todos los supuestos) ► 4 a 10 
años.  
-Acoso sexual ► 3 a 5 meses. Si 
prevalimiento ► 5 a 7 meses Si 
víctima vulnerable ►5 a 7 
meses.  
- Actos de exhibición obscena 
ante menores ► 6 meses a 1 año 
- Difusión de material 
pornográfico entre menores ►6 
meses a 1 año.  
- Utilización de menores en 
exhibiciones y espectáculos 
pornográficos/producción, 
distribución, difusión etc. De 
pornografía con menores ► 1 a 
4 años. 
- Posesión de material 
pornográfico de menores ► 3 
meses a 1 año.  
- Modifica penas por omisión de 
socorro en accidente ocasionado 
por quien tiene el deber de 
auxilio. ► 6 a 18 meses. Si 
accidente imprudente ► 6 meses 
a 4 años.  
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- Otras modificaciones:  
    + Estafa 
    + Propiedad intelectual  
    + Receptación y blanqueo 
    + Delitos contra medio    
ambiente  
    + Maltrato de animales 
    + Tráfico de drogas 
    + Seguridad vial 
    + Falsificación de moneda 
    + Quebrantamiento de 
condena 
    + Desórdenes públicos 
    + Producción y comercio de 
armas biológicas 
    + Delitos contra la comunidad 
internacional 
L.O. 20/2003 de 23 diciembre Convocatoria y autorización 
ilegal de mecanismos de 
participación popular. 
- Convocatoria o autorización de 
elecciones, consultas o 
referéndums careciendo de 
competencia ► 3 a 5 años. 
Conductas de facilitación ► 1 a 
3 años 
- Financiación con fondos 
públicos a asociaciones ilegales 
o partidos políticos suspendidos 
o disueltos ► 3 a 5 años.  
L.O 1/2004 de 28 diciembre Protección integral contra la 
violencia de género 
- Se incluyen reglas de 
suspensión y sustitución de la 
pena de prisión en supuestos de 
violencia de género.  
- Modifica lesiones art. 148 CP 
en razón de género 
- Modifica art. 153, malos tratos 
por razón de género 
- Modifica amenazas del 171 CP 
en razón de género ► 6 meses a 
1 año 
- Quebrantamiento de condenas 
de género 
L.O. 2/2005 de 22 de junio Convocatoria y autorización 
ilegal de mecanismos de 
participación popular 
(disposición derogatoria) 
- Suprime los delitos de 
convocatoria o autorización de 
elecciones, consultas o 
referéndums careciendo de 
competencia y las conductas de 
facilitación  
- Suprime delito de financiación 
con fondos públicos a 
asociaciones ilegales o partidos 
políticos suspendidos o disueltos 
L.O. 4/2005 de 10 de octubre Delitos de riesgo provocados por 
explosivos 
- Fabricación, manipulación, 
tenencia, transporte o 
comercialización de explosivos u 
otras sustancias que puedan 
causar estragos ► 6 meses a 3 
años.  
L.O. 7/2006 de 21 noviembre Contra el dopaje en el deporte - Introduce art. 361bis CP sobre 
suministro de fármacos a 
deportistas ► 6 meses a 2 años 
L.O. 13/2007 de 19 noviembre Tráfico e inmigración - Tráfico ilegal de trabajadores  
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clandestina de personas - Tráfico ilegal de personas en 
tránsito o con destino a España 
► 4 a 8 años.  
L.O 15/2007 de 30 noviembre Seguridad vial - Conducción con velocidad por 
encima de límites establecidos 
(+60km/h urbano, + 80km/h 
interurbano) ► 3 a 6 meses 
- Conducción bajo influencia de 
sustancia ► 3 a 6 meses.  
- Conducción temeraria ► 6 
meses a 2 años. Si manifiesto 
desprecio por la vida ► 2 a 5 
años. Si no hay peligro concreto 
► 1 a 2 años.  
- Negativa a prueba alcoholemia 
o toxicológica► 6 meses a 1 
año.  
L.O. 2/2010 de 3 de marzo Salud reproductiva e 
interrupción del embarazo 
Regula los supuestos de aborto 
permitido en un modelo 
combinado de plazos e 
indicaciones.  
L.O 5/2010 de 22 de junio Modificación de múltiples 
preceptos del código penal (169) 
- Inserta la responsabilidad penal 
para personas jurídicas. 
- Amplía el límite mínimo de la 
localización permanente a tres 
meses.  
- Condiciona la obtención del 
tercer grado al cumplimiento 
efectivo de la mitad de la 
condena en penas de prisión > a 
5 años ► delitos sexuales 
víctima < 13 años.  
- Incorpora condiciones para la 
suspensión de la pena.  
- Amplía la imprescriptibilidad 
para los delitos contra las 
personas en conflicto armado, 
lesa humanidad y terrorismo con 
víctima mortal 
- Se amplía el espectro de 
conductas 173.1 ► acoso laboral 
e inmobiliario 
- Se crea delito de trata de seres 
humanos (Título VII bis) ► 
prevé pena de 5 a 8 años 
- Agresión sexual (178CP) ►1 a 
5 años.  
- Aumenta pena mínima en 
agravantes de 180 CP ► pasa de 
4 a 5 años.  
- Modifica abusos sexuales 
- Acto sexual mediante 
engaño► 1 a 2 años. Si acceso 
carnal ► 2 a 6 años 
- Introduce cap. II bis Título VIII 
libro II CP “de los abusos y 
agresiones sexuales a menores 
de 13 años”.→ Actos contra 
indemnidad ► 2 a 6 años. Con 
violencia ► 5 a 10 años. Con 
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acceso carnal ► 8 a 12 años 
- Inserta el grooming. Art. 183 
bis ► 1 a 3 años 
- Conductas de favorecimiento a 
la prostitución de menores ► 1 a 
5 años. Si < 13 años ► 4 a 6 
años.  
- Espectáculos exhibicionistas o 
pornográficos con menores ► 1 
a 5 años.  
- Libertad vigilada delincuente 
sexuales 
- Intimidad sobre datos 
informáticos ► 6 meses a 2 años 
- Reiteración faltas de hurto pasa 
a ser delito 
- Hurto con uso de menores 
- Ocupación de vivienda ► 1 a 2 
años 
- Estafa 
- Daños a medios informáticos 
- Delitos contra la propiedad 
intelectual 
- Manipulación de información 
mercado de valores (art. 282 bis 
CP) ► 1 a 4 años 
- Se introduce la corrupción de 
particulares en transacciones 
económicas ► 6 meses a 4 años 
- Blanqueo de capitales 
- Delitos urbanísticos 
- Delitos medio ambiente 
- Tráfico de estupefacientes 
- Seguridad vial 
- Falsedad documental  
- Tráfico de influencias/cohecho 
- Corrupción de funcionarios 
públicos extranjeros 
- Depósito de armas, municiones 
o explosivos 
- Organizaciones y grupos 
criminales 
- Organizaciones y grupos 
terroristas 
- Delito de genocidio y otros 
delitos contra la comunidad 
internacional 
- Introduce delito de piratería ► 
10 a 15 años.  
Fuente: Elaboración propia349. 
 
La ingente actividad reformista en materia penal llevada a cabo por el legislador 
español obliga que hagamos algunas consideraciones acerca de cuáles son las razones o 
                                                 
349
 Tomo como guía: DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2013) “Rigorismo y reforma penal. Cuatro legislaturas 
homogéneas (1996-2011)”. En: Boletín Criminológico, artículos 2/2013, marzo (n.º 142) y 3/2013, abril 
(n.º 143). Versión electrónica disponible en: http://www.boletincriminologico.uma.es/boletines/142.pdf  y 
http://www.boletincriminologico.uma.es/boletines/143.pdf    
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justificaciones de esta orientación. Resulta imposible hacer aquí un diagnóstico preciso 
de los pormenores de cada una de las modificaciones que aquí se han reseñado. No 
obstante, sí podemos aventurar ciertas consideraciones que brinden alguna luz general a 
este respecto.  
 
Sin duda, hay reformas posteriores al código penal de 1995 que responden a la 
necesidad de atender a ciertos cambios sociales. En este sentido, pueden aquí resaltarse 
los cambios que introdujo en la legislación penal la llamada ley integral de medidas de 
protección contra la violencia de género – L.O. 1/2004, de 28 de diciembre –. Esta 
normativa responde a un reclamo social de asumir medidas concretas contra la 
criminalidad cometida hacia las mujeres por el hecho de serlo y a garantizar el sustrato 
material del derecho a la igualdad consagrado en la constitución (Art. 14 CE) así como 
del estatus de igual dignidad para todas las personas (Art. 15 CE). Esta ley atiende 
precisamente al reconocimiento de un cambio en la realidad social española que implica 
un compromiso por parte de todos los poderes públicos del estado, como se señala en su 
exposición de motivos: “En la realidad española, las agresiones sobre las mujeres 
tienen una especial incidencia, existiendo hoy una mayor conciencia que en épocas 
anteriores sobre esta, gracias, en buena medida, al esfuerzo realizado por las 
organizaciones de mujeres en su lucha contra todas las formas de violencia de género. 
Ya no es un «delito invisible», sino que produce un rechazo colectivo y una evidente 
alarma social”350.  
 
Igualmente, se identifican numerosos preceptos que han sido incorporados o 
modificados atendiendo a razones de armonización del derecho penal interno con las 
exigencias internacionales y comunitarias351. Así, entre otras, cabe citar la inclusión en 
                                                 
350
 No se trata aquí de analizar la pertinencia o no de esta ley, ni tampoco sus resultados, sólo pretendo 
constatar que es una modificación que tiene origen en un reclamo colectivo que exigía un profundo 
cambio en la realidad española. La producción bibliográfica jurídico-penal y la investigación 
criminológica desde la entrada en vigor de la ley integral a la fecha en que estas líneas son escritas es 
abrumadora. Véase, por todos: LAURENZO COPELLO, P. (2005) “La violencia de género en la ley integral. 
Valoración político-criminal”. Revista electrónica de ciencia penal y criminología. Nº 07 – 08 pp. 08:1 – 
08: 23. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-08.pdf; LARRAURI PIOJÁN, E. (2009) 
“Desigualdades sonoras, silenciosas y olvidadas: género y derecho penal. AFDUAM Nº 13. Pp. 37 – 55. 
Un estudio pionero en esta materia, en: CEREZO DOMÍNGUEZ, A. (2000) El homicidio en la pareja. 
Tratamiento criminológico. Valencia, Tirant lo Blanch.  
351
 Un panorama general sobre la internacionalización del derecho penal en ARROYO ZAPATERO, L. 
(2010) “La armonización internacional del derecho penal”. En: ARROYO ZAPATERO, L., NIETO MARTÍN, 
A. (Dir.) (2010) Piratas, mercenarios, soldados, jueces y policías: nuevos desafíos del derecho penal 
europeo e internacional. Cuenca,  Universidad de Castilla – La Mancha. Pp. 29 – 51  
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el código penal de tipos específicos sobre trata de seres humanos352 en concordancia con 
los protocolos de Naciones Unidas353 y decisiones marco del consejo europeo354. Esta 
incorporación puede valorarse de manera positiva pues atiende a la preocupación por 
hacer frente a un grave fenómeno vinculado a la criminalidad internacional que requiere 
del compromiso de la comunidad interestatal. No obstante, cabe cuestionar la manera 
como el legislador español ha realizado esta inclusión en el ordenamiento nacional dado 
que en su regulación se muestra muy severo, excediendo el marco punitivo propuesto 
desde Europa355.  
 
En esta misma línea las reformas referidas a los fenómenos de criminalidad 
organizada abarcan un amplio espectro. A la ya mencionada tipificación sobre la trata 
de seres humanos, debemos mencionar también la expansión y mayor rigor punitivo 
sobre blanqueo de capitales356 bajo el manto de las disposiciones de la convención de 
Palermo de 2000. También los delitos vulgarmente considerados de corrupción han 
experimentado tres reformas, todas ellas orientadas a la ampliación de las figuras 
delictivas y a incrementar el rigor punitivo357. Ellas en buena medida, se dirigen a la 
unificación del régimen penal aplicable para estos delitos358, inspirado en diversos 
convenios internacionales suscritos por España359.  
                                                 
352
 Con la L.O. 11/2003 (art. 318bis CP) se incorporó el delito de trata de seres humanos, posteriormente 
modificado por la L.O. 5/2010 que escinde el tratamiento penal unificado de la trata de seres humanos y 
el tráfico clandestino de inmigrantes por tratarse de fenómenos criminales con características diferentes. 
Aunarlos había conducido a numerosos conflictos interpretativos, como se señala en la exposición de 
motivos de la última norma citada.  
353
 Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niños, 
que 
complementa la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. 
Anexo II de la Convención de NN.UU contra la delincuencia organizada transnacional, del 15 de 
diciembre de 2000 (Convención de Palermo) 
354
 Véase: Decisión marco del Consejo de la Unión Europea de 19 de julio de 2002 relativa a la lucha 
contra la trata de seres humanos. Convenio del consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres 
humanos, de 16 de mayo de 2005.  
355
 Véase al respecto: MUÑOZ de MORALES, M. (2012) “¿Transposición de obligaciones comunitarias o 
fuera de juego legislativo?: Sobre los «atajos» fraudulentos para adoptar normas (penales)”. En PÉREZ 
ÁLVAREZ, F. (ed.) Delito, pena, política criminal y tecnologías de la información y la comunicación en 
las modernas ciencias penales. Salamanca, Aquilafuente. pp. 321 – 341  
356
 Un interesante estudio acerca del concepto de este fenómeno y los rasgos que lo caracterizan: PRIETO 
del PINO, A., ET. AL. (2010) “La deconstrucción del concepto de blanqueo de capitales”. Indret, 3/2010. 
Disponible en: http://www.indret.com/pdf/747_es.pdf 
357
 DIÉZ RIPOLLÉS, J. (2013) Ob. Cit.  
358
 ORTÍZ de URBINA, I. (2012) “Política criminal contra la corrupción: Una reflexión desde la teoría de la 
pena (o viceversa)”. En MIR PUIG, Santiago, CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (Dir.) Garantías penales y 
derecho penal europeo. Madrid, Marcial Pons. pp. 385 – 407  
359
 Así, la resolución 58/4 de la asamblea general de las NN.UU contra la corrupción, de 31 de octubre de 
2003; Convenio OCDE de lucha contra la corrupción de agentes públicos extranjeros en las transacciones 
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Referencia aparte merece la normatividad sobre terrorismo. En esta materia el 
legislador español ha realizado capitales reformas penales dirigidas de manera particular 
a endurecer el tratamiento de las conductas de terrorismo y afines, así como a ampliar 
los tipos delictivos. De este tenor, en primer lugar, resaltan las modificaciones que 
introdujo la L.O. 7/2000 en el sentido de crear la figura del “terrorismo individual” así 
como el delito de apología de actos terroristas360. Asimismo la L.O. 7/2003, de 30 de 
junio, implantó en el ordenamiento jurídico penal para este tipo de delitos el llamado 
“periodo de seguridad” en virtud del cual los condenados por delitos de especial 
gravedad no podrán acceder al tercer grado hasta que no hayan cumplido la mitad del 
total de la pena impuesta361. Esta misma ley elevó el límite máximo de cumplimiento de 
la pena de prisión de treinta a cuarenta años. Tales medidas reducen significativamente 
las posibilidades de reinserción social de los condenados por terrorismo o que hayan 
cometido delitos en el desarrollo de actividades de organizaciones criminales362.  
 
Esta deriva orientada a la flexibilización de los derechos y límites 
constitucionales y jurídico-penales halla su justificación, desde el discurso oficial, en 
que estas organizaciones convierten estas garantías en instrumentos para la realización 
de sus fines terroristas363. Igualmente a esta orientación ha contribuido el mayor 
protagonismo que vienen adquiriendo los movimientos de víctima del terrorismo 
convertidos en determinantes grupos de presión para influir en las decisiones 
                                                                                                                                               
comerciales internacionales, de 17 de diciembre de 1997; el convenio penal contra la corrupción del 
Consejo de Europa, de 27 de enero de 1999.  
360
 Sobre esta figura de “terrorismo individual” apunta  CANCIO MELIÁ: […] “resulta difícil sustraerse a 
la impresión de que el legislador persigue no tanto aprehender en este tipo una forma de verdadero 
terrorismo como castigar una mera actitud subjetiva o evitar determinados problemas de prueba en 
relación con la conexión de los autores con la organización: esto es derecho penal del enemigo” CANCIO 
MELIÁ, M. (2002) “«Derecho penal» del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre 
la regulación d elas infracciones en materia de terrorismo en el código penal español después de la LO 
7/2000”. Jueces para la democracia, Nº 44. p 26.  
361
 Esta medida, huelga aclarar, no se refiere sólo a quienes hayan sido condenados por delitos de 
terrorismo. 
362
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007c) Ob. Cit. p. 36  
363
 Así se señala expresamente en la exposición de motivos de la L.O. que aquí consideramos: “La 
sociedad demanda una protección más eficaz frente a las formas de delincuencia más graves, en 
concreto, los delitos de terrorismo, los procedentes del crimen organizado y los que revisten una gran 
peligrosidad, protección que el estado de derecho no sólo puede sino que tiene la obligación de 
proporcionar. La  flexibilidad en el cumplimiento de las penas y los beneficios penitenciarios tiene su 
razón de ser en el fin de reinserción  y reeducación social del delincuente constitucionalmente 
consagrado, pero, precisamente por ello, la legislación debe evitar que se conviertan en meros 
instrumentos al servicio de los terroristas y los más graves delincuentes para lograr un fin bien distinto 
(El subrayado es mío).  
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legislativas364.  De cualquier manera, estas medidas, si bien son creadas dentro del 
marco de la lucha contra el terrorismo, recaen también sobre otras formas de 
criminalidad violenta.   
 
En líneas similares, pocas dudas caben sobre el especial interés que despiertan 
en el legislador los delitos sexuales. De las reformas reseñadas que han tratado el tema, 
todas se han orientado a incrementar tanto el marco punitivo de las conductas ya 
existentes, como a ampliar los tipos y crear nuevas figuras. En esta materia también ha 
desempeñado un papel fundamental la presión de las víctimas, pero sobre todo el 
manejo de la información por parte de los medios masivos de comunicación, en la 
dirección y forma en que son presentados ciertos sucesos que han generado un gran 
impacto social, muy especialmente cuando las víctimas son menores de edad365.  
 
Por otra parte, las numerosas reformas de la ley penal en España no parecen 
encontrar justificación en un incremento de la criminalidad, la cual, en rasgos generales 
se ha mantenido estable a través del tiempo e incluso ha experimentado algún que otro 
descenso (ver tablas 2, 3 y 4). De cualquier manera, como se ha visto, las 
modificaciones de mayor calado se han dirigido a categorías penales muy concretas y 
han estado especialmente motivadas, bien por la alarma social generada por eventos 
puntuales, bien por compromisos internacionales adquiridos por el estado español.  
 
 
                                                 
364
 Véase CEREZO DOMÍNGUEZ, A. (2010) El protagonismo de las víctimas en la elaboración de las leyes 
penales. Valencia, Tirant lo Blanch. Pp. 72 y ss.; DÍEZ RIPOLLÉS, J.  (2007a) El nuevo modelo penal de la 
seguridad ciudadana. En DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007) Estudios penales y de política criminal. Lima, Idemsa. 
P. 90. Véase una valoración sobre el papel actual de los movimientos de víctimas en el diseño de la 
política criminal, en Infra, capítulo IV.  
365
 Paradigmático en este sentido resulta el “caso Mariluz”, cuya muerte produjo una tremenda alarma 
social que condujo a la “caravana pro cadena perpetua” la cual logró recoger más de 500.000 firmas para 
presentar una iniciativa legislativa popular. Aunque esta fue rechazada, ha encontrado algún reflejo 
legislativo en la L.O. 5/2010. Sobre este caso, específicamente, así como un panorama general sobre la 
influyente actuación de los movimientos de víctimas contra la pederastia en la legislación penal: CEREZO 
DOMÍNGUEZ, A. (2010) Ob. Cit. Pp. 83 y ss. Acerca del papel de los medios de comunicación en todas las 
fases del proceso legislativo y de ejecución penal: BECERRA MUÑOZ, J. (2013) La toma de decisiones en 
política criminal. Valencia, Tirant lo Blanch; DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) La racionalidad de las leyes 
penales. Madrid, Trotta. pp. 36 – 41. Sobre el reflejo que encuentra el tratamiento informativo de la 
criminalidad por parte de los medios en la legislación y en los miedos y preocupaciones sociales: SOTO 
NAVARRO, S. (2005) “La influencia de los medios de comunicación en la percepción social de la 
delincuencia”. Revista electrónica de ciencia penal y criminología. 07-09. He tenido la oportunidad de 
referirme a estas cuestiones en: VÉLEZ-RODRÍGUEZ, L (2007) “¿Se encuentra justificada la actual política 
criminal contra agresores sexuales? En: Nuevo Foro Penal Nº 71. Medellín, EAFIT, y en: VÉLEZ-
RODRÍGUEZ, L.  (2012) “La irracionalidad de la política criminal contra agresores sexuales”. En: PÉREZ 
ÁLVAREZ, F. (ed.) (2012) Ob. Cit. Pp. 343 – 360.   
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Tabla 2 - TOTAL DELITOS REGISTRADOS 2003 – 2008 (incluye faltas) 
 
2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 
1.081.983 1.013.428 1.015.216 1.027.555 1.068.568 1.080.019 1.174.439 
 
Fuente: Elaboración propia a partir de datos del Ministerio del Interior 
 
TABLA 3 - HOMICIDIOS REGISTRADOS  2002 – 2008  
 
2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 
1.496 1.524 1.438 1.477 1.520 1.329 1.045 
 
Fuente: Elaboración propia a partir de datos del Ministerio del Interior y de los Mossos d’Esquadra   
 
Tabla 4 – DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO 2002 – 2008 (incluye faltas) 
2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 
865.137 789.702 727.732 704.247 664.036 664.458 661.178 
 
Fuente: Elaboración propia a partir de datos del ministerio del interior 
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De este panorama general podemos extraer algunas conclusiones que deberían 
servir de orientación para el análisis que se hará a continuación de la actividad del 
tribunal constitucional español en el control de leyes penales. En primer lugar, las 
previsiones constitucionales de distribución del poder otorgan un rol preponderante a 
los partidos políticos en la organización y control de las instituciones del estado366. Esto 
contribuyó a brindar estabilidad al proceso de transición democrática, pero al mismo 
tiempo ha constreñido los espacios de participación de otras fuerzas sociales que no 
logran acceder dentro de los esquemas de partido. Como tendremos ocasión de ver, el 
tribunal constitucional se encuentra muy condicionado por esta circunstancia. 
  
En segundo lugar, las continuas reformas hechas al código penal durante el 
periodo reseñado no parecen obedecer a una necesidad de hacer frente a una nueva 
realidad criminológica, al menos si se atiende al aumento de la delincuencia, el cual no 
es el caso habiéndose mantenido esta estable a través del tiempo sin mostrar ninguna 
señal alarmante. Cierto que algunas reformas han tenido origen en razones de 
adaptación de la legislación penal española a convenios internacionales suscritos por 
España que le generan obligaciones de regulación de ciertos ámbitos. No obstante, en 
general, la tendencia a incrementar la severidad de los castigos no halla justificación en 
estas razones. 
 
Estas, parecen encontrarse en los réditos electorales que los partidos políticos 
dominantes obtienen por mostrarse más duros contra el crimen, lo cual se ve reflejado 
en las sucesivas y rigoristas reformas sobre terrorismo y delincuencia sexual, conductas 
que si bien no presentan una notable incidencia, al menos cuantitativa, en el cómputo 
global de delitos, sí despiertan una importante alarma social.  
 
Visto ya a grandes rasgos el contexto constitucional y político criminal es 
momento de comenzar con la revisión de cuál es el papel que desempeña en todo esto el 
tribunal constitucional español y en qué medida su actuación contribuye a introducir 
criterios de racionalidad en la actividad del legislador en materia penal.  
 
                                                 
366
 Acerca del papel de los partidos políticos dentro del sistema constitucional español, así como una 
propuesta de reforma a la carta fundamental en lo concerniente al “estado de partidos”, en: RODRÍGUEZ 
VERGARA, A. (1992) “El artículo 6 de la constitución: Los partidos políticos”. Revista de derecho político, 
Núm. 36. pp. 47 – 64.  
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2. El tribunal constitucional español 
 
La creación de la jurisdicción constitucional por el constituyente de 1978 viene 
dada por la aspiración de dotar a la nueva carta magna de fuerza jurídica, y no sólo 
política o declarativa, a su contenido como norma reguladora de todas las relaciones 
entre los poderes públicos y los ciudadanos. Unos y otros están sujetos a las 
disposiciones de la constitución y al ordenamiento jurídico que dimana de ésta (art. 9.1 
CE). Toda vez que los poderes del estado están sometidos a la supremacía de la 
constitución, sus actuaciones no deben traspasar los límites que ésta impone, pero 
además deben orientar sus actuaciones hacia el mejoramiento de las condiciones de 
igualdad y libertad de todos los ciudadanos (art. 9.2 CE).  
 
Es así que el contenido vinculante de la carta constitucional requiere como 
condición la existencia de un órgano que se erija en salvaguarda de las atribuciones de 
reparto de los poderes públicos, de los valores, principios y reglas que constituyen el 
espíritu de la constitución, así como de la protección de los ciudadanos en los eventos 
en que las actuaciones de los poderes públicos afecten el contenido esencial de sus 
derechos fundamentales.  
 
2.1 Marco normativo  
 
La constitución española prevé en su título IX (arts. 159 a 165 CE) la creación y 
regulación del tribunal constitucional. Asimismo, la ley orgánica del tribunal 
constitucional (LOTC 2/1979, de 3 de octubre), y sus reformas367 ordenan la actividad 
del tribunal.  Éste es el único cualificado para determinar los límites de su competencia 
y sólo se encuentra sometido a lo dispuesto en la constitución y en la LOTC. 
                                                 
367
 L.O. 8/1984, de 26 de diciembre, regulatoria del régimen de objeción de conciencia, que deroga el art. 
45 de la L.O. 2/1979; L.O. 4/1985, de 7 de junio,  que suprime el recurso previo de inconstitucionalidad; 
L.O. 6/1988, que modificó los artículos 50 y 86.1 de la LOTC 2/1979 ; L.O. 7/1999, de 21 de abril, que 
consagra nuevo procedimiento «de los conflictos de defensa y autonomía local»; L.O. 1/2000, de 7 de 
enero, de ampliación del plazo del recurso de inconstitucionalidad de carácter competencial; L.O. 6/2007, 
de 24 de mayo, que modifica la regulación de la admisión del recurso de amparo; L.O. 1/2010, de 19 de 
febrero, recursos interpuestos contra normas forales; L.O. 8/2010, de 4 de noviembre, de reglamento 
electoral y designación de vacantes de magistrados del TC.   
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Asimismo, la LOTC dispone que el tribunal constitucional tiene potestad 
reglamentaria en lo que concierne al establecimiento de normas para su funcionamiento  
interno y organización (art. 2.2 LOTC). En virtud de este mandato el tribunal ha dictado 
diversas disposiciones368:  
- Acuerdo de 15 de junio de 1982: Normas que rigen el funcionamiento del tribunal 
durante periodo de vacaciones. 
- Acuerdo de 5 de julio de 1990: Reglamento de organización del personal del 
tribunal constitucional369. 
- Acuerdo de 20 de enero de 2000: Horario de registro general del tribunal 
constitucional.  
- Acuerdo de 20 de enero de 2005: Sustitución de magistrados para adopción de 
decisiones en el pleno del tribunal (Art. 14 LOTC). 
- Acuerdo de 21 de diciembre de 2006: Regulación de ficheros automatizados del 
personal del tribunal constitucional370. 
- Acuerdo de 1 de abril de 2011: Modificación parcial del reglamento de 
organización y personal del tribunal constitucional.  
- Acuerdo de 26 de junio de 2012: Sobre composición de las salas y secciones del 
tribunal constitucional.   
 
Su ubicación especial dentro de la constitución consagra al tribunal como un 
órgano único en su orden e independiente de las demás ramas del poder público 
reconocidas en la constitución. Su jurisdicción se extiende a todo el territorio (Art. 
161.1 CE y art. 1 LOTC). Su particular asiento dentro del ordenamiento jurídico atiende 
a que su función se orienta, en esencia, a resolver controversias que pueden contener 
visos políticos con relación a la distribución, ejercicio o uso del poder371. No obstante, 
esto no convierte al tribunal en un órgano «político», pues las disposiciones de la 
constitución y de la LOTC le otorgan un claro carácter jurisdiccional372, si bien no está 
integrado en el poder judicial.  
 
                                                 
368
 Se citan aquí los acuerdos del pleno del TC. Disponibles en: 
http://tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normasreguladoras/Paginas/NormasReguladoras.aspx  
369
 Modificado por acuerdos: 5/10/1994; 8/9/1999; 27/3/2001; 19/12/2002; 14/5/2003; 28/4/2010; 
1/4/2011; 19/11/2012.  
370
 Modificado por acuerdos: 26/3/2009 y 28/4/2010.  
371
 GONZÁLEZ RIVAS, J. (Dir. – coord.)  (2010) Comentarios a la ley orgánica del tribunal constitucional. 
Madrid, La Ley.  p. 52. 
372
 OUBIÑA BARBOLLA, S. (2012) El Tribunal Constitucional. Pasado, presente, futuro. Valencia, Tirant 
lo Blanch.  p. 73. 
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Así, sus decisiones deben fundarse en derecho, y su actuar está sometido a la 
aplicación y protección de una norma jurídica, la constitución. La función esencial del 
tribunal es la de ser el intérprete máximo de ésta para resolver conflictos entre los  
órganos de poder y los ciudadanos, así como para determinar el derecho aplicable en 
cada caso. Su labor se orienta en los valores superiores de libertad, justicia, igualdad y 
pluralismo político, como fines esenciales del estado.  
 
2.2 Composición 
 
El tribunal constitucional español está integrado por un total de doce 
magistrados elegidos para un periodo de nueve años, nombrados por el rey a propuestas 
del congreso de los diputados - 4 magistrados -, del senado - 4 magistrados -, del 
gobierno - 2 magistrados -,  y del consejo general del poder judicial - 2 magistrados-. 
(Art. 159 CE y art. 16 LOTC).  
 
Si bien por la doctrina se ha querido ver en esta designación una destacable 
previsión, por participar en ella los tres poderes constitucionales del estado, y darle un 
rol, al menos formal, al rey373, se aprecia que las cámaras parlamentarias cuentan con un 
papel preponderante374. En el caso de la elección por el congreso, la elección de los 
cuatro magistrados se hace a partir de las propuestas que presentan cada grupo 
parlamentario, en un máximo de cuatro. Los cuatro candidatos elegidos serán aquellos 
que obtuvieren, cada uno, al menos 3/5 partes de los votos de los miembros del 
congreso375.  
 
Por su parte, el proceso de elección en el senado se hace a partir de la 
notificación del presidente de esta corporación a los presidentes de las asambleas 
legislativas de las comunidades autónomas (CCAA), para que propongan un máximo de 
dos candidatos, cada una. Luego de la evaluación de las candidaturas por la comisión de 
nombramientos, y la presentación de informes de la comisión y de los portavoces de los 
grupos parlamentarios que así lo deseen, se procederá a la votación del pleno, siendo 
                                                 
373
 GONZÁLEZ RIVAS, J. (2010) Ob. Cit. P. 230.  
374
 RUBIO LLORENTE, F. (1997) Ob. Cit. P. 376. Aspecto que desarrollaré a continuación.  
375
 Reglamento del congreso de los diputados, resolución de 24 de febrero de 1982, art. 204.  
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elegidos los candidatos que alcancen una mayor votación con relación a los puestos a 
cubrir.  
 
Los dos magistrados del tribunal constitucional elegidos por el gobierno, lo son 
por designación del consejo de ministros, con lo que prevalece normalmente la voluntad 
del presidente de gobierno, en quien recae la decisión final. Dicha decisión y el 
fundamento de la misma es secreta376.  
 
Finalmente, la designación de los dos magistrados a propuesta del consejo 
general del poder judicial se remite al pleno de este órgano – constituido por un mínimo 
de catorce vocales –. Tras la deliberación acerca de las candidaturas presentadas, el 
presidente, ordenará que se lleve a cabo la votación. La designación para nombramiento 
la obtiene el candidato que haya alcanzado unanimidad o un mayor número de votos 
entre los vocales presentes en la votación377.  
 
Respecto a los requisitos que deben cumplir los candidatos para su designación 
como magistrados del tribunal constitucional, el artículo 18 LOTC señala que deberán 
ser ciudadanos españoles, juristas de reconocida competencia por más de quince años y 
que se hubieran desempeñado como magistrados, fiscales, profesores universitarios, 
funcionarios públicos o abogados.  
 
Los problemas que plantean estas previsiones de elección de los magistrados 
saltan a la vista. Por más que se cuente con algunas exigencias respecto al origen e 
idoneidad de los candidatos, la práctica de las designaciones muestra la relevancia que 
adquiere la orientación política e ideológica de estos, más aún cuando el relevo de los 
puestos vacantes se lleva a cabo guardando una proporcionalidad de cuotas entre los 
partidos políticos378. Si bien puede considerarse que esta prevalencia de las cámaras 
legislativas en la designación de magistrados dota al tribunal de una mayor legitimidad 
democrática por derivar su autoridad directamente del resultado de la confluencia y 
deliberación de las distintas fuerzas presentes en el parlamento, lo cierto es que en una 
                                                 
376
 GONZÁLEZ RIVAS, J. (2010) Ob. Cit. p. 233.  
377
 Ibídem.  
378
 […] “De hecho, la negociación entre estos, que se ve facilitada por el hecho de que las vacantes se 
producen normalmente por grupos de no menos de cuatro, se opera con independencia de cuál sea la 
cámara que ha de efectuar la designación, e incluso tomando en consideración las designaciones que no 
han de ser efectuadas por las cortes”. RUBIO LLORENTE, F. (1997) Ob. Cit. P. 377. 
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democracia dominada por un fuerte bipartidismo, el espectro pluralista que buscaba el 
constituyente español desaparece379.  
 
2.3 Funciones 
 
Como se ha apuntado, las competencias asignadas al tribunal constitucional se 
encuentran dispuestas en la constitución (art. 161.1 CE) y en la LOTC.  
 
La primera de estas constituye al tribunal constitucional en garante de la 
supremacía constitucional. Así, deberá declarar la inconstitucionalidad de las 
disposiciones normativas que contravengan el marco jurídico constitucional. Esto puede 
suceder por dos vías: por las acciones que conozca en virtud de recursos de 
inconstitucionalidad por los sujetos legitimados para hacerlo. Y por las cuestiones de 
inconstitucionalidad que planteen los órganos judiciales que cuestionen la validez de la 
norma jurídica aplicable a un asunto de su competencia (art. 163 CE).  
 
En segundo lugar, corresponde al tribunal la tutela de los derechos 
fundamentales consagrados en la constitución, para lo cual conoce del recurso de 
amparo (art. 53.2 CE) a disposición de los ciudadanos en los casos que crean que sus 
derechos fundamentales y libertades han sido vulnerados por actos jurídicos, 
disposiciones, omisiones, o vías de hecho de los poderes públicos del estado y de las 
comunidades autónomas (arts. 41, 42, 43 y 44 LOTC).  
 
En tercer lugar, en razón de la organización territorial del estado y las 
competencias repartidas por la propia constitución entre éste y las CC.AA, el tribunal 
constitucional tiene el deber de conocer de los conflictos competenciales que puedan 
surgir entre estas y el estado, o incluso entre las CC.AA entre sí si se vislumbran 
lesiones a los ámbitos reservados a la autonomía de estas380.  
 
Finalmente, conoce el tribunal de aquellos conflictos que puedan surgir entre los 
órganos constitucionales del estado (arts. 73 y ss. LOTC), por plantearse una 
reivindicación de  atribuciones – vindicatio potestatis – por los órganos estatales que 
                                                 
379
 OUBIÑA BARBOLLA, S. (2012) Ob. Cit. P. 88.  
380
 OUBIÑA BARBOLLA, S. (2012) Ob. Cit. p. 65.  
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consideren que alguna decisión adoptada por otro órgano constitucional, ha invadido 
competencias propias de su titularidad381.   
 
Para los fines aquí propuestos, la exposición que se desarrolla a continuación 
ahondará en mayor detalle en la primera de las competencias recién enunciadas.  
 
2.4 El control de constitucionalidad de las leyes 
 
El control de las normas del ordenamiento jurídico que compete al tribunal 
constitucional es una función que éste en buena medida comparte con la jurisdicción 
ordinaria, pues los jueces ordinarios tienen el deber de aplicar las normas adecuadas 
para la resolución de los casos de su competencia de conformidad con la constitución y 
las interpretaciones que de ésta haga el tribunal constitucional. Es deber de los 
tribunales ordinarios, cuando consideren que la norma aplicable al caso podría ser 
contraria a la constitución, elevar la cuestión al tribunal constitucional382. 
 
En materia de control de las leyes penales, la cuestión de inconstitucionalidad ha 
mantenido un mayor protagonismo que el recurso directo de inconstitucionalidad. Éste, 
como se verá, resulta mucho más limitado dada la restricción tasada de la legitimación 
para interponerlo, así como por el plazo de presentación.  Ello hace de este un estricto 
control abstracto que no permite plantear todos los problemas que pueden derivarse de 
la aplicación de la norma383. 
 
2.4.1 La cuestión de inconstitucionalidad 
 
Dentro de la práctica constitucional,  ha sido este remedio el que ha forzado 
pronunciamientos del tribunal constitucional sobre decisiones legislativas que de otro 
modo se mantendrían inmunes384. Esta constatación es relevante porque muestra que la 
iniciativa por parte de los tribunales ordinarios ha sido de capital importancia a la hora 
de mantener vivo el debate sobre la constitucionalidad de determinados preceptos 
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 OUBIÑA BARBOLLA, S. (2012) Ob. Cit. p. 64; GONZÁLEZ RIVAS, J. (2010) Ob. Cit. pp. 705 y ss.  
382
 Art. 163 CE; art. 5 LOPJ.  
383
 SOSPEDRA NAVAS, F. (2011) Justicia constitucional y procesos constitucionales. Pamplona, Aranzadi. 
P. 71 
384
 Recientemente las SsTC 235/2007; 59/2008; 60/2010.  
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penales que arrojaban dudas al respecto. La importancia de este mecanismo está fuera 
de toda duda385.  
 
El marco normativo dado por la constitución así como por la ley orgánica del 
poder judicial – LOPJ – establece las condiciones bajo las cuales se podrá interponer la 
cuestión ante el tribunal constitucional, "situando al juez español en una posición de 
juez constitucional ordinario”386. Así, establece el artículo 5 de la LOPJ:  
 
Artículo 5. 
1. La Constitución es la norma suprema del ordenamiento jurídico, y vincula a 
todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretarán y aplicarán las leyes y los 
reglamentos según los preceptos y principios constitucionales, conforme a la 
interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el 
Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos. 
2. Cuando un órgano judicial considere, en algún proceso, que una norma con 
rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser 
contraria a la Constitución, planteará la cuestión ante el Tribunal Constitucional, 
con arreglo a lo que establece su Ley Orgánica. 
3. Procederá el planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad cuando por 
vía interpretativa no sea posible la acomodación de la norma al ordenamiento 
constitucional. 
4. En todos los casos en que, según la ley, proceda recurso de casación, será 
suficiente para fundamentarlo la infracción de precepto constitucional. En este 
supuesto, la competencia para decidir el recurso corresponderá siempre al 
Tribunal Supremo, cualesquiera que sean la materia, el derecho aplicable y el 
orden jurisdiccional. 
 
De cualquier manera, es sólo al tribunal constitucional a quien corresponde 
declarar si la norma cuestionada es o no inconstitucional. El juez ordinario no puede sin 
más descartar la aplicación de la ley al caso concreto387. Afirmar esto, no obstante, no 
significa restar importancia a la labor crítica de la ley que recae en la jurisdicción 
ordinaria.  
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 FERRERES COMELLA, V. (2012) “El control de las leyes penales por parte de los jueces ordinarios”. En: 
MIR PUIG, S., CORCOY BIDASOLO, M. (Directores) Constitución y sistema penal. Madrid, Marcial Pons. 
pp. 109 – 121.   
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 SOSPEDRA NAVAS, F. (2011) Ob. Cit. p. 62. 
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 FERRERES COMELLA, V. (2012) Ob. Cit. p. 111 
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Por su posición institucional, los jueces ordinarios, se hallan, en teoría al menos, 
apartados de los cálculos políticos y electorales a los que se encuentran los órganos 
legitimados para presentar recursos de constitucionalidad. Asimismo, su obligación de 
aplicar la ley adecuada al caso, como también su especial experticia jurídica en el 
ámbito en el que operan, brindan un importante campo a la hora de abrir el debate sobre 
la validez de las leyes que criminalizan y castigan con pena ciertas conductas. 
 
Como se desprende del artículo 163 CE y del art. 5 LOPJ antes citados, el 
órgano judicial que eleva una cuestión al tribunal constitucional debe hacerlo dentro de 
un proceso. Además, sólo debe hacerlo cuando no halle una interpretación 
constitucionalmente adecuada de aplicación de la norma al caso de su conocimiento 
(art. 5.3 LOPJ). El primero de los requisitos posee un carácter objetivo, el segundo 
plantea mayores problemas.  
 
Así, sobre el requisito de tratarse de un problema de inconstitucionalidad de la 
ley aplicable en “algún proceso”, según la expresión del art. 163 CE, se plantea la duda 
de qué debemos entender por proceso y si debemos atenernos a un criterio amplio o 
estricto. A este respecto el tribunal constitucional  ha mantenido que la legitimación 
para plantear la cuestión de inconstitucionalidad viene determinada por el órgano 
judicial competente que ejerza poderes decisorios en aplicación de la ley, siempre que, 
de la validez de ésta, dependa la resolución judicial del caso que se trata388.  En lo 
concerniente a leyes penales, consideramos que un juez o tribunal ordinario se 
encontraría legitimado para plantear la cuestión de inconstitucionalidad en cualquier 
procedimiento de naturaleza penal que esté bajo su conocimiento – vg., juicio ordinario 
por delitos graves, procedimiento abreviado, juicios de faltas, juicios rápidos, procesos 
ante tribunal de jurado, procesos de menores. –.  
 
La previsión del art. 5.3 LOPJ al plantear que la cuestión de inconstitucionalidad 
sólo podrá hacerla el juez […] “cuando por vía interpretativa no sea posible la 
acomodación de la norma al ordenamiento constitucional”, viene directamente 
                                                 
388
 STC 76/1992, de 14 de mayo. Señala respecto a lo resuelto en este caso TORRES MURO, I. (2007)  La 
legitimación en los procesos constitucionales. Madrid, Reus. p. 134: “Como vemos, el Tribunal […] 
defiende que un entendimiento estricto de lo que ha de considerarse como un proceso no puede 
constituirse en obstáculo para el objetivo de la cuestión de inconstitucionalidad, que es que los jueces y 
tribunales participen en la expulsión del ordenamiento jurídico de las normas contrarias a la ley 
fundamental”.  
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relacionados con la vinculación del juez al imperio de la ley y con su obligación, 
derivada de ésta, de resolver los conflictos de su competencia de acuerdo a la ley 
aplicable al caso (art. 117.1 CE). La tensión se resuelve, en principio, mediante el 
margen de apreciación que tiene el juzgador para determinar la validez de la norma 
aplicable al caso, para lo cual deberá recurrir a todos los medios de interpretación de la 
ley que resulten legítimos. Si aun así halla que la norma contradice al ordenamiento 
constitucional deberá elevar la cuestión al tribunal.  
 
Pero la complicación mayor que surge es de orden práctico y es imputable al 
propio tribunal constitucional. Me refiero a la demora por parte del tribunal 
constitucional para resolver los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad sobre los 
cuales debe decidir. Este es un problema que afecta a cualquiera de las manifestaciones 
de control de las leyes, abstracto y concreto, pero en el control que plantean los jueces 
puede tener implicaciones para el caso concreto sobre el cual deben decidir.   
 
Tratándose de cuestiones de inconstitucionalidad, el tribunal constitucional suele 
tomarse un plazo para dictar sus resoluciones que va más allá del razonable que se 
desprende del mandato constitucional de un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 
CE). En promedio el tiempo que tarda el tribunal para proferir sentencia en casos de 
cuestiones de inconstitucionalidad se ha calculado en cinco años y cuatro meses, y 
apenas un 15% de las sentencias se han adoptado en menos de tres años389. Esto ha 
conducido a que en algunos casos el tribunal se haya pronunciado cuando las normas 
objeto de control han perdido su vigencia, sea por derogatoria por otra ley, sea porque 
su vigencia temporal era limitada390.  
 
Si la importancia de la cuestión de inconstitucionalidad es la de incentivar un 
refinamiento del sistema jurídico y la seguridad de las normas aplicables, por iniciativa 
de los aplicadores directos de las normas, hallamos que la tardanza en el 
pronunciamiento por parte del tribunal tiende en últimas a bloquear la finalidad misma 
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 OUBIÑA BARBOLLA, S. (2012) Ob. Cit. pp. 148 y ss.  
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 Así la STC 199/1987 que se pronunció sobre la constitucionalidad de la L.O. 9/1984 que establecía 
una vigencia temporal de dos años para algunas disposiciones contenidas en la ley referidas a reglas de 
determinación de responsabilidad criminal, declaración de ilicitud y disolución de asociaciones, duración 
de prisión preventiva  e inhabilitación para el ejercicio de cargos públicos.  
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de protección de la constitución391. La demora en emitir sus fallos de constitucionalidad 
por parte del tribunal puede conducir a que los jueces ordinarios decidan no plantear una 
cuestión de inconstitucionalidad, por su deber de dar una solución al caso. Así, pueden 
sentirse tentados a modificar el sentido de normas que les resulten inconstitucionales 
adaptando interpretaciones que arrojen un manto de constitucionalidad sobre normas 
que no lo son. O bien pueden decidir ampararse en el tenor literal de la ley sin atender o 
no a la constitucionalidad de la norma, lo cual implicaría una renuncia al carácter 
vinculante de aquella para todos los poderes públicos.  
 
2.4.2 El recurso de inconstitucionalidad 
 
Es momento ahora de ocuparse del marco normativo dentro del cual se realiza el 
control de leyes cuya constitucionalidad puede ser puesta en duda. Este punto es 
importante pues el recurso de inconstitucionalidad debería orientarse a  fortalecer el 
elemento deliberativo de la democracia y, en suma, a la democracia. Reafirma el sentido 
de la participación pluralista y la atención a las minorías sociales y políticas.      
 
Del recurso de inconstitucionalidad no puede predicarse lo mismo que lo dicho 
respecto a la cuestión de inconstitucionalidad. Particularmente si nos referimos a leyes 
penales, se observa una escasa prevalencia del uso de esta acción por parte de los 
sujetos legitimados para emprenderla.  
 
 La regulación de esta figura en el ordenamiento jurídico español se encuentra 
rigurosamente tasada tanto en el aspecto de la legitimación para interponer recursos 
como en el del límite temporal para hacerlo. Las siguientes reflexiones se dirigen a 
revisar algunas cuestiones problemáticas de estas previsiones y demostrar cómo atañen 
especialmente a asuntos relacionados con el derecho penal392. 
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 CRUZ VILLALÓN, P. (1999) La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la constitución. 
Madrid, Centro de estudios políticos y constitucionales. p. 115 
392
 Por lo tanto, no se trata aquí de hacer un estudio a fondo de la figura del recurso de 
inconstitucionalidad, sino de observar los dos aspectos arriba indicados en lo que interesa a nuestros fines.  
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a. Sujetos legitimados 
 
La legitimación para interponer recursos de inconstitucionalidad contra las leyes 
o actos normativos con fuerza de ley en el ordenamiento constitucional español se halla 
reservada de manera exclusiva a una serie de órganos estatales, de acuerdo con lo 
establecido en los artículos 162.1 a) CE y 32 de la LOTC, a saber: el presidente de 
gobierno, el defensor del pueblo, 50 diputados o 50 senadores y los órganos colegiados 
ejecutivos de las comunidades autónomas.   
 
Esta previsión normativa tasada implica que estén excluidos de su empleo los 
ciudadanos individual o colectivamente considerados. Estos sólo podrán interponer 
recursos de manera indirecta, sea a través de la cuestión de inconstitucionalidad393, sea a 
través de una queja dirigida al defensor del pueblo a la que sigue la presentación por 
éste del recurso de inconstitucionalidad, sea por auto-cuestión de inconstitucionalidad 
que realice el propio tribunal constitucional a partir de un recurso de amparo394.  
 
La razón principal de esta limitación se encuentra en la relevante posición 
política que los sujetos activos legitimados para interponer la acción ocupan dentro del 
sistema constitucional. De acuerdo con ella, y en virtud de su vocación institucional, sus 
actuaciones se dirigen a la defensa del interés público y no de un interés particular395. 
Este es el parecer que ha sostenido el tribunal constitucional desde jurisprudencia 
temprana, cuando sostuvo que esta restricción encuentra su razón de ser “en atención a 
razones de prudencia política y de seguridad y normalidad jurídica”396.  
 
Esta motivación lleva a restringir también la incorporación de partes 
coadyuvantes una vez el procedimiento se ha iniciado por cualquiera de los actores 
antes mencionados. Para el tribunal la relación de los sujetos legitimados que hacen los 
artículos 162.1 a) CE y 32 LOTC es estricta y rigurosa, y no puede hacerse ninguna 
extensión analógica. Toda vez que la finalidad del procedimiento es la defensa abstracta 
de la constitución a través del contraste entre esta y un determinado texto legal, el 
tribunal realiza una interpretación restrictiva de los intervinientes en el proceso en razón 
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 Lo cual en todo caso será una decisión discrecional del juez de la causa. 
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 GONZÁLEZ RIVAS, J. (2010) Ob. Cit. P. 354 
395
 Ibídem.  
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 ATC 6/1981, de 14 de enero. 
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de su naturaleza objetiva397. Para el tribunal, por tanto, no existe una correlación entre la 
defensa de los derechos subjetivos y la legitimación para la interposición del recurso de 
inconstitucionalidad398. La razón de esta resistencia del tribunal constitucional ha sido, 
pues, la consideración de que el procedimiento de inconstitucionalidad de la ley 
obedece a un interés público, no de parte.  
 
Esta decisión del constituyente español, avalada por el tribunal constitucional,  
de limitar el recurso de inconstitucionalidad a un número tasado de sujetos legitimados 
se comprende desde la coyuntura histórica que permitió una evolución pacífica desde un 
estado dictatorial a un estado constitucional. Como señala RUBIO LLORENTE las 
decisiones y medidas que se adoptaron en el proceso de transición de la dictadura 
franquista a la democracia constitucional, exigieron una significativa acentuación del rol 
de los partidos políticos como sujetos casi omnipotentes de la vida política de la 
naciente democracia399. 
 
Así, el sistema político español está basado en partidos férreamente 
disciplinados,  estructuras cohesionadas que representan una voluntad común, lo cual 
permite mantener  la previsibilidad a la hora identificar las visiones constitucionales en 
pugna. Esto otorga estabilidad al debate en el procedimiento de creación normativa, y se 
hace extensivo a la legitimación para presentar recursos de inconstitucionalidad, en 
especial por lo que atañe a la previsión de 50 diputados o 50 senadores. Este arreglo se 
dirige formalmente a brindar a las minorías parlamentarias “un instrumento para la 
defensa de su visión de la constitucionalidad de las leyes frente a la mayoría 
parlamentaria”400. No obstante, en la práctica es un instrumento otorgado casi en 
exclusiva al primer partido de la oposición, con lo cual siguen prevaleciendo los 
criterios de oportunidad política. 
 
Por demás, parece improbable que el presidente de gobierno interponga recursos 
contra una ley de las cortes generales ya que, normalmente, contará con el respaldo de 
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 Cfr. AaTC 132/1983, 252/1996 y 378/1996.  
398
 No sucede de la misma manera con las intervenciones en el procedimiento del recurso de amparo que, 
al tenor del art. 47 LOTC, admite la coadyuvancia para quienes ostenten un interés legítimo en el mismo. 
Para el Tribunal constitucional tener un interés legítimo no equivale a ser favorecido por el resultado del 
procedimiento ordinario, véase: GÓNZALEZ RIVAS, J. (2010) Ob. Cit. p. 527. 
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 RUBIO LLORENTE, F. (1997 Ob. cit. p. 18 
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 GONZÁLEZ RIVAS, J. (2010) Ob. Cit. p. 357 
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la mayoría parlamentaria de su partido. Asimismo, la vía del defensor del pueblo es 
poco relevante pues ya desde su forma de elección se muestra que es una figura cuya 
elección depende de los grandes partidos, con lo cual es fácil concluir que atiende 
también a razones meramente políticas401.  
 
Así las cosas, parece ser que lo que se gana en estabilidad se pierde en términos 
de pluralismo político y participación ciudadana. En suma, en la consideración de 
posturas y argumentos relevantes para incidir en la calidad de las decisiones legislativas.  
 
Por su parte, la restricción de la legitimación para interponer recursos de 
inconstitucionalidad a las minorías políticas representadas en el parlamento, en la 
medida que estas tienen interés en un eventual acceso al poder, condiciona su actuación. 
Así, en política criminal difícilmente se verán motivadas a cuestionar leyes que no 
favorezcan la obtención de votos posteriormente, a pesar de que presenten visos de 
inconstitucionalidad. Piénsese, por ejemplo, en asuntos relacionados con la delincuencia 
sexual o el terrorismo en los cuales aparentemente existe una demanda social de 
tratamiento diferenciado en términos policiales, procesales, punitivo y de ejecución 
penal, incluso de medidas posteriores a la condena que niegan el marco de garantías 
previstas para cualquier ciudadano.  
 
Aun admitiendo como una virtud del diseño constitucional el marco restringido 
de sujetos legitimados para la interposición del recurso de inconstitucionalidad contra 
las leyes, se entiende menos el rechazo por parte del tribunal constitucional a la 
personación de terceros como coadyuvantes, ya que frente a esto no hay en el  
ordenamiento jurídico ningún impedimento expreso. El argumento del tribunal de que 
legitimar a terceros a intervenir en el proceso de inconstitucionalidad significaría 
desbordar el carácter de defensa objetiva de la normatividad constitucional pues estos 
                                                 
401
 Sobre la escasa relevancia que ha tenido defensor del pueblo ante el tribunal constitucional, resulta 
reveladora, por sus dura evaluación, lo señalado por NIETO, A. (2003) “Mecanismos jurídicos de control 
del poder”. En: CAPELLA, J. (ed.) (2003) Las sombras del sistema constitucional español. Madrid, Trotta. 
P. 392: “El defensor del pueblo fue incorporado con intensa publicidad en el sistema constitucional 
español como un deux ex machina llamado a impedir para siempre los abusos del poder. Su inutilidad 
era previsible, pero, para evitar sorpresas, el propio poder se encargó de ponerlo en manos de políticos 
de acreditada incompetencia, paquidermos en fase de retiro. Hoy ya ni siquiera es necesario tomar tales 
precauciones, puesto que su descrédito es irreparable. Tal como la conciencia popular descubrió de 
inmediato, la función del defensor del pueblo no va mucho más allá de la de servir de buzón para la 
correspondencia que a unos fantásticos Reyes Magos de la política dirigen unos ciudadanos ilusos”. 
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actuarían con el interés de defender un derecho subjetivo y no el interés público, no se  
sostiene. Como afirma, acertadamente, MONTILLA MARTOS: “La justicia constitucional 
cumple, en cualquier circunstancia, una función subjetiva de defensa de intereses 
concretos y específicos, junto a la función objetiva de defensa de la constitución. No 
son dos concepciones distintas de la justicia constitucional. Ambas vertientes están 
íntimamente unidas: no hay defensa de la constitución si no hay protección de derechos 
e intereses y no hay garantía de estos sin defensa y protección de la constitución. Los 
intentos de separar o contraponer ambas dimensiones de la jurisdicción constitucional 
sólo han servido para desfigurarla o reducir su eficacia”402. 
 
En este sentido, además, es una ingenuidad creer que cuando los parlamentarios 
inician el trámite para la interposición de un recurso de inconstitucionalidad lo hacen 
atendiendo exclusivamente a una defensa objetiva de la constitución. En la decisión de 
interponer o no un recurso contra la constitucionalidad de una norma legal, la minoría 
política que lo promueve atiende a razones de oportunidad política del mismo modo que 
a razones jurídico-constitucionales, uno y otro aspecto suelen estar solapados entre sí, lo 
cual no significa negar que en el proceso constitucional sólo deberían pesar las razones 
jurídicas403. 
  
Que las minorías parlamentarias realicen cálculos estratégicos para decidir la 
presentación de recursos es algo que salta a la vista por el escaso número de este tipo de 
acciones que han terminado en sentencias por parte del tribunal constitucional404. Los 
grupos políticos saben que es mucho lo que se pueden jugar en la interposición de 
recursos. Los peligros de ver afectada su credibilidad en caso que sus pretensiones 
resulten infundadas a juicio del juzgador, es algo a considerar de cara a su electorado. 
Lo mismo ocurre si se manifiestan en contra de medidas que tienen amplia aceptación 
popular. A esto se añade que, en la práctica, en un estado democrático con un marcado 
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 MONTILLA MARTOS, J. (2002) Minoría política y tribunal constitucional. Madrid, Trotta. p. 23 
403
 En esta línea, véase: MONTILLA MARTOS J. ( 2002) Ob. Cit. p. 141 
404
 A manera de ejemplo, de relevancia político criminal, las SsTC 53/1985 (sobre la despenalización del 
aborto), 341/1993 (sobre la ley orgánica de seguridad ciudadana). Actualmente, pero aun sin decisión por 
parte del Tribunal el recurso interpuesto por 71 diputados del partido popular contra la LO 2/2010 que 
retira la regulación voluntaria del embarazo del código penal. Para una valoración crítica de los 
argumentos de los recurrentes con análisis de la postura del Tribunal constitucional español desde la STC 
53/1985, véase: LAURENZO COPELLO, P. (2012) Dogmática y política criminal del aborto. Valencia, 
Tirant lo Blanch. pp. 101 y ss.  
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bipartidismo, la posibilidad de que el resto de partidos minoritarios reúna la cantidad de 
50 diputados o 50 senadores resulta ciertamente escasa.  
 
Desde el punto del pluralismo político, además, que la iniciativa para la 
interposición de recursos pertenezca en exclusiva a ciertas minorías políticas dejando 
sistemáticamente fuera otras minorías parlamentarias y a los ciudadanos por sí mismos, 
es muy insatisfactorio405. Se traduce en un debilitamiento de la internalización de las 
normas por parte de sus destinatarios, ya que estos no se sentirán verdaderos partícipes 
en el proceso de creación de la ley, sino meros receptores406. Se acaban abriendo 
espacios de exclusión social y política toda vez que las relaciones de poder se realizan 
de forma asimétrica. Por otra parte, la falta de posibilidades de control sobre las 
decisiones normativas estimula la arbitrariedad en los procesos de toma de decisiones, 
pues se interfiere en la vida de quienes resultan afectados por estas sin atender a sus 
intereses u opiniones407.  
 
b. Limitación temporal para la interposición de recursos 
 
También el tiempo para la interposición de recursos de inconstitucionalidad se 
encuentra restringido. El cómputo del plazo para la impugnación de la ley o de actos 
normativos con fuerza de ley comienza a contar a partir de su publicación oficial y 
deberá ser formulado dentro de un plazo de tres meses (arts. 31 y 33 LOTC). El tribunal 
constitucional ha interpretado que el plazo cuenta a partir del día siguiente a la 
publicación de la norma en el correspondiente diario oficial. Con el establecimiento de 
este término preclusivo se ha querido […] “evitar que el control de la jurisdicción 
constitucional resulte distorsionado, lo que sucedería si los órganos políticos 
legitimados para interponer el recurso (art. 32 LOTC), con una motivación 
inevitablemente política, pudieran impugnar en cualquier momento una ley o norma 
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 Así, MONTILLA MARTOS, J. (2002). p. 117 
406
 En sentido cercano GARGARELLA, R. (2008)  De la injusticia penal a la justicia social. Bogotá, Siglo 
del Hombre – Universidad de los Andes. p. 153 
407
 Al respecto, señala PETTIT, P. (1999) Republicanismo. Barcelona, Gedisa, p. 82: “un acto es arbitrario 
en virtud del control – o la falta de control – que caracteriza su ejecución, no en virtud de las 
particulares consecuencias que traiga consigo […], un acto de interferencia no será arbitrario, en la 
medida que se vea forzado a tomar en cuenta los intereses y las opiniones o interpretaciones de la 
persona afectada por la interferencia”.  
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con fuerza de ley que se está aplicando pacíficamente a las relaciones jurídicas y que 
ha conseguido con ello su aceptación constitucional por los operadores jurídicos”408.  
 
Se estima, por tanto, que el control de constitucionalidad de las leyes tiene  un 
serio riesgo de ser distorsionado por la utilización política, ya que las minorías 
intentarían continuar en sede constitucional el conflicto parlamentario. Eso significaría 
hacer un uso fraudulento de los mecanismos que prevé el estado de derecho. No 
obstante, contra esta prevención debe recordarse que el control de constitucionalidad 
adquiere su especial importancia por fundarse en una fuerte dimensión objetiva de sus 
decisiones, al amparo de lo previsto en el art. 39 LOTC. Así, MONTILLA MARTOS 
sostiene que “la consecuencia última del ejercicio de la acción no es la defensa de 
intereses subjetivos sino la depuración objetiva del ordenamiento mediante la expulsión 
de la norma legal contraria a la constitución”409.  
 
Esta previsión, además, pasa por alto la posibilidad de que normas que revisten 
una apariencia de constitucionalidad en el momento de su entrada en vigor, revelen 
sesgos o matices de inconstitucionalidad posteriormente. Afirmar que la norma que no 
ha sido atacada en el plazo establecido es invulnerable equivale a aceptar que la 
constitución sólo proyecta sus efectos sobre la ley durante la fase de formación de esta, 
lo cual es un absurdo. Podría replicarse que, ante esto, el ordenamiento constitucional ha 
previsto la posibilidad de elevar la cuestión de inconstitucionalidad. Pero como se ha 
puesto de presente al referirnos a esta figura, las posibilidades prácticas aquí son asaz 
restringidas, bien porque sólo puede ser planteada por los jueces o tribunales ordinarios 
dentro de un proceso concreto, bien sobre todo, por los inconvenientes prácticos ya 
aludidos.  
 
Me parece además que cerrar la puerta a plantear dudas sobre la 
constitucionalidad de las normas en cualquier momento es otorgar licencia al legislador 
para que ignore la evaluación de los potenciales efectos de sus decisiones: restringe la 
posibilidad de discutir la constitucionalidad de las leyes cuando, una vez evaluadas 
aparezcan nuevos elementos de juicio que no fueron tenidos en cuenta al momento de su 
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 GONZÁLEZ RIVAS, J. (2010) Ob. Cit. p. 365.  
409
 MONTILLA MARTOS, J. (2002) Ob. Cit. p. 29. 
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formación410. Eso, en último término, es una forma de petrificación democrática. 
Finalmente, si la labor principal asignada al tribunal constitucional es la de velar por el 
mantenimiento de la supremacía de la constitución sobre todas las normas del 
ordenamiento jurídico, decir que ésta se agota transcurrido un plazo tras el momento en 
que una ley entre en vigor equivale a atribuir una especie de inmunidad a legislación, lo 
cual relativiza la superioridad normativa de la constitución.   
 
3. Balance Jurisprudencial 
 
Las manifestaciones de inconstitucionalidad de las leyes surgen por el conflicto 
entre estas y los mandatos de la constitución. Estas patologías pueden ser de tipo 
material, cuando la ley bajo evaluación contiene elementos que son contrarios a los 
principios, derechos y reglas sustantivas consagradas en la carta magna. También 
pueden ser de tipo formal, cuando en el proceso de su formación se han incumplido las 
reglas procedimentales establecidas, con independencia del contenido de la ley411. A 
continuación haremos una revisión de uno y otro aspecto analizando las decisiones que 
en materia de control de constitucionalidad de leyes penales ha realizado el tribunal 
constitucional. Respecto al control material, nos referiremos a la manera como el 
tribunal somete a escrutinio las normas penales haciendo uso de la herramienta del 
principio de proporcionalidad. Respecto al control formal, revisaremos de manera 
general cuáles son los criterios que exige al legislador para que una ley ingrese de 
manera válida en el ordenamiento jurídico.  
 
3.1 El principio de proporcionalidad en el control de 
constitucionalidad de leyes penales 
 
El asentamiento de la aplicación del principio de proporcionalidad en la 
jurisdicción constitucional supone disponer de un instrumento que haga operativos los 
derechos fundamentales en su función de límites a los poderes públicos y, en concreto, 
al legislador. No es en sí mismo un límite de la actuación legislativa, sino una 
herramienta metodológica por medio de la cual se concreta hasta qué punto el derecho 
fundamental objeto de intervención resiste las limitaciones impuestas por la actuación 
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 LOPERA MESA, G. (2006) Ob. Cit. pp. 587 y ss.  
411
 SOSPEDRA NAVAS, F. (2011) Ob. Cit. p. 75.  
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del legislador412. No es, por tanto, un canon constitucional autónomo sino un criterio de 
interpretación que exige su concreción en el derecho fundamental afectado en el caso 
bajo estudio por el intérprete constitucional413. 
 
Así lo ha comprendido el propio tribunal constitucional español al señalar que la 
invocación de la desproporción de una decisión legislativa no puede alegarse de forma 
aislada respecto de otros cánones constitucionales, sino que quien la alegue debe 
indagar en qué medida algún precepto constitucional concreto resulta vulnerado por la 
intervención414. Asimismo, afirma el tribunal que, si bien el principio de 
proporcionalidad no tiene una manifestación expresa en el tenor literal de la carta 
magna, se puede localizar en otros principios constitucionalmente reconocidos como 
serían el valor de la justicia415, el principio del estado de derecho416, la dignidad de la 
persona417 o la interdicción de la arbitrariedad a los poderes públicos418.  
 
Reconocido el anclaje del principio dentro del ordenamiento constitucional, el 
tribunal parte, en relación con la legislación penal, del reconocimiento en todo momento 
de la potestad de configuración normativa del legislador. Así, éste cuenta con un amplio 
margen de libertad para la regulación y ordenación de aquellos comportamientos que 
considere penalmente reprochables, así como para la fijación de la clase y severidad de 
la sanción penal y el margen de proporción entre las conductas cuya realización busca 
evitar y los medios para conseguirlo, todo dentro de los límites que la constitución le 
impone419.  
 
Partiendo de esta base, el tribunal constitucional define su propio ámbito de 
actuación de cara a realizar el control de constitucionalidad. Sin embargo, al concretar 
los sub-principios que desarrollan el contenido del principio de proporcionalidad, el 
                                                 
412
 Acerca del fundamento constitucional y democrático del principio de proporcionalidad,  señala 
LOPERA MESA, G. (2006) Principio de proporcionalidad y ley penal. Madrid, Centro de Estudios Políticos 
y Constitucionales. p. 553 que es “garantizar la máxima resistencia normativa de los derechos 
fundamentales, su vocación de «triunfos de la mayoría», y asegurar a la vez la autonomía política del 
legislador”.   
413
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007b) “El control de constitucionalidad de las leyes penales”. En DÍEZ RIPOLLÉS, 
J. (2007) Estudios penales y de política criminal. Lima, Idemsa.  p. 225 
414
 STC 55/1996 FJ 3 
415
 STC 160/1987 FJ 6 
416
 Ibídem.  
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 Ibíd.  
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 SSTC 6/1988 FJ 3, 50/1995 FJ 7 
419
 Ver, entre otras: SSTC 55/1995 FJ 6, 161/1997 FJ 7 
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tribunal, como se verá muestra un estricto respeto a los márgenes de discrecionalidad 
del legislador, con lo que conserva para sí mismo un espacio de actuación de alcance 
muy limitado.  
 
En este punto resulta interesante constatar que el tribunal constitucional español 
no ha desarrollado una línea jurisprudencial orientada a diferenciar la intensidad de la 
aplicación del principio de proporcionalidad, en contra de lo que sucede en otros 
tribunales análogos que también realizan un amplio uso del principio420. 
 
El empleo de un criterio de intensidad graduable para la evaluación de las leyes 
– vg. leve, medio, estricto – posee ventajas para la determinación del ámbito de 
configuración del legislador,  pues da claridad acerca de cuándo y en qué asuntos el 
tribunal debería atarse de manos o bien entrar a hacer un escrutinio exhaustivo. Para ello 
puede atender a si se trata de una decisión que ha sido tomada a través de un 
procedimiento deliberativo amplio (por ejemplo atendiendo a la extensión del consenso 
parlamentario por el que se adoptó la norma) o a si ha sido votada favorablemente 
únicamente por la mayoría parlamentaria que gobierna. También puede observar el 
grado de afectación del derecho fundamental intervenido o la relevancia constitucional 
de este.  
 
Sin embargo, no debe pasarse por alto, que la determinación de la importancia 
del derecho fundamental es susceptible de un reproche de subjetividad a la valoración 
por parte del juez constitucional – con riesgos de absolutismo moral – acerca de cuál es 
un derecho constitucional especialmente relevante. Y más si partimos de la base 
                                                 
420
 Un ejemplo importante a este respecto, como hemos apuntado supra, lo es la corte constitucional 
colombiana la cual fija, como paso previo a la aplicación del principio de proporcionalidad, el grado de 
intensidad de la evaluación a realizar. Esto lo determina la corte a partir del objeto mismo de la demanda 
y la consideración prima facie del grado de intervención en derechos fundamentales, así como del grado 
de legitimidad y representatividad democrática del órgano que expide el acto normativo bajo revisión. 
Véase, principalmente las sentencias de la corte constitucional colombiana: C–720/2007 y  C–575/2009. 
Críticamente, sobre la manera en que la corte aplica este criterio ARAUJO RENTERÍA, J. (2006) “Los 
métodos judiciales de ponderación y coexistencia entre derechos fundamentales. Crítica” En VV.AA 
(2006) Anuario de derecho constitucional latinoamericano. 12º año – Tomo II. Montevideo, Fundación  
Konrad – Adenauer. P 872; BERNAL PULIDO, C. (2002)  "El juicio de igualdad en la jurisprudencia de la 
Corte Constitucional colombiana" En: Actas del VII Congreso Iberoamericano de Derecho 
Constitucional (2002). México, UNAM Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/344/5.pdf. 
Una defensa de este criterio, referido a la jurisprudencia del Tribunal constitucional federal alemán, en 
ALEXY, R. (2003). Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoría de los principios. Bogotá, 
Universidad Externado de Colombia. p. 70, así como las consideraciones hechas en el capítulo 
precedente.   
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conceptual  que fundamenta al principio de proporcionalidad: que entre los derechos y 
garantías constitucionales no existe una relación jerárquica absoluta421.  
 
De cualquier manera, insistimos, el tribunal constitucional se abstiene de entrar 
en este tipo de cuestiones y mantiene una base general de libertad de configuración para 
el legislador y un marco restrictivo – Self restraint – para su propia ejercicio de las 
funciones de control que le corresponden. En consecuencia, la aplicación de los 
contenidos del principio de proporcionalidad tendrá una débil incidencia en el control de 
la ley penal.  
 
Teniendo en cuenta estas consideraciones pasemos ahora a desarrollar los 
contenidos del principio de acuerdo a como lo ha venido entendiendo el tribunal 
constitucional español. Lo haremos a través de la revisión de los fundamentos jurídicos 
de las sentencias hito o esenciales422 a partir de las cuales el tribunal ha fijado su 
doctrina respecto a la aplicación del principio de proporcionalidad en el control de leyes 
penales423.  
 
3.1.1 La estructura del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia 
constitucional española sobre control de constitucionalidad de leyes penales 
 
a.  Subprincipio de idoneidad 
 
Así, el primer paso de aplicación del principio de proporcionalidad por parte del 
tribunal es el análisis de la idoneidad de la medida. Para esto, parte del reconocimiento 
                                                 
421
 De todos modos, la línea que aquí defiendo rechaza que un control de constitucionalidad de intensidad 
variable debería aplicarse a la evaluación de leyes penales. A mi juicio el control debería ser siempre 
estricto.  
422
 La calificación de una sentencia como hito viene determinado por su importancia de cara a construir el 
marco analítico dentro del cual el tribunal constitucional adopta sus decisiones en un escenario 
constitucional concreto. Las sentencias que aquí se estudian conforman una línea jurisprudencial más o 
menos sólida en la doctrina constitucional que defiende el TC. Esto puede confirmarse al revisar las 
sentencias más recientes que reiteran los fundamentos jurídicos de los fallos que aquí se revisan. Para un 
concepto de sentencias hito. De acuerdo con LÓPEZ MEDINA, D. (2006) El derecho de los jueces. Bogotá, 
Legis. p. 171, “Una ‘sentencia hito’ es aquella que pertenece al repertorio frecuente sentencias que la 
corte cita en fallos subsiguientes y, que proveen la retórica y marco de análisis en el tema concreto que 
se estudia”.  
423
 Estas sentencias son: STC 55/1996, cuestión de inconstitucionalidad contra la sanción penal prevista 
para la negativa de prestación del servicio civil sustitutivo al servicio militar. STC 161/1997, cuestión de  
inconstitucionalidad contra la pena prevista para la negativa de someterse al test de alcoholemia. 
STC136/1999, recurso de amparo mesa H.B. sobre la proporcionalidad de la pena del delito de 
colaboración con banda armada . 
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del fin legítimo de la norma enjuiciada, esto es: la identificación de los objetivos de 
protección inmediatos y mediatos de la misma. A criterio del tribunal, este paso  
constituye el prius lógico para descartar que el legislador, al imponer una restricción 
sobre derechos fundamentales, lo esté haciendo para proteger intereses 
constitucionalmente proscritos  o socialmente irrelevantes424.  
 
Esta primera aproximación por parte del tribunal resulta, por un lado, coherente 
con el respeto a la discrecionalidad del legislador. Además supone reconocer que es 
éste, como órgano principal de representación ciudadana, quien está en mejor posición 
para reconocer cuáles son los problemas de la sociedad que con más urgencia deben ser 
atendidos. Por otro lado, la apertura de la formulación de los contenidos de tutela por el 
legislador, sin obligarle a que los deduzca de los postulados constitucionales, permite el 
asentamiento de la centralidad de la legislación ordinaria a la hora de determinar los 
bienes jurídicos protegidos, que tanta trascendencia ha tenido en la evolución de la 
ciencia jurídico-penal425.  
 
Ahora bien, con este punto de partida en lo relativo al juicio de idoneidad, el 
tribunal apenas realiza algún juicio relevante. La actitud del tribunal es la de asumir en 
todo momento que la intervención penal es adecuada para alcanzar el fin legítimo 
perseguido por la medida. Así, con relación a la evaluación del tipo penal de 
colaboración con banda armada admite sin mediar ninguna consideración de fondo que 
la sanción prevista […] “con toda seguridad, puede contribuir a evitar la realización de 
actos de colaboración con una organización terrorista y cooperar así a la consecución 
de los fines inmediatos de la norma”426. En sentido similar, se abstuvo de hacer 
consideraciones respecto a la idoneidad de la medida cuando esta no fue cuestionada 
por los impugnantes, resaltando además – y nuevamente sin entrar en ningún análisis de 
fondo – que no hay razones para dudar de que una intervención penal sea idónea para 
alcanzar el fin que persigue427.  
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 SsTC 55/1996 FJ 7, 161/1997 FJ 10, 136/1999 FJ 27, entre otras.  
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 En su momento, DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) La racionalidad de las leyes penales. p. 72, sugirió el riesgo 
que para la determinación legal del bien jurídico planteaba una constitucionalización de los contenidos de 
tutela del código penal, hallando en este punto una de los elementos centrales que describirían la actual 
crisis de la ley. Creo que la postura que ha mantenido el tribunal constitucional hasta ahora minimiza este 
temor.  
426
 STC 136/1999 FJ 27 
427
 STC 55/1996 FJ 8: “No cuestionada la idoneidad de la medida, y no existiendo en efecto elementos 
para dudar de ella en este caso, debemos analizar la necesidad de la misma”. STC 161/1997 FJ 11: “El 
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En principio, la postura que sostiene el tribunal es difícilmente reprochable si se 
mira a su punto de partida y al marco limitado de actuación que se fija a sí mismo en 
atención a la potestad de configuración del legislador. Resulta coherente en este sentido 
que no realice un análisis de la idoneidad de la medida si esta no es cuestionada en la 
demanda, pues el amplio margen de libertad concedido al legislador tiene como 
correlato que el impugnante sostenga la carga de la prueba.  
 
Sin embargo, el tribunal hace algo más que abstenerse. En su dicho no sólo no se 
entromete en el análisis de idoneidad, sino que además la refrenda. Una cosa es  
sostener que no puede pronunciarse al respecto porque este punto no ha sido alegado en 
la demanda y otra muy diferente afirmar que la medida sancionadora es adecuada para 
lograr el fin propuesto. Al hacer esto el tribunal parece dar a entender que la eficacia 
intimidatoria de la sanción penal es un punto incontrovertible, con lo cual  pasa por alto 
una ingente producción científica en el campo de la criminología y el derecho penal que 
cuestiona precisamente la capacidad, per se, de la severidad de la amenaza de sanción 
en la evitación de delitos428.  
 
Si  uno de los problemas principales que describen el estado actual de la política 
criminal es la  tendencia del legislador a adoptar la vía penal de manera casi irrestricta 
para atender cualquier tipo de problema al que se enfrente, ignorando el conocimiento 
experto disponible, esta postura del tribunal parece darle la razón, reforzando una 
actitud ingenua y, en último término, ignorante. 
 
b.  Subprincipio de necesidad 
 
Pasando al análisis del sub-principio de necesidad, cabría esperar en este escalón 
una evaluación más exigente por parte del tribunal. Este elemento ya no sólo requiere 
que la medida adoptada resulte adecuada para alcanzar el fin pretendido, sino que 
                                                                                                                                               
órgano judicial cuestionante no pone en duda la idoneidad cualitativa de la sanción de prisión de seis 
meses a un año para procurar el sometimiento de los conductores a las pruebas de detección y para 
contribuir así a la consecución de los demás fines inmediatos de la norma”.   
428
 Al menos habría de reconocer, en la línea que sostienen HASSEMER, W.; MUÑOZ CONDE, F. (2012) 
Introducción a la criminología y a la política criminal. Valencia, Tirant lo Blanch. p. 167, que “En 
realidad, sabemos muy poco sobre la incidencia de las sanciones penales oficiales en la contención de la 
criminalidad. Y lo poco que sabemos constituye un conocimiento parcial y sesgado, condicionado por 
innumerables factores, que no se puede elevar a la categoría general”.  
201 
 
reclama además constatar que no existen medios alternativos – jurídicos o extra  
jurídicos, penales o no – que resulten igual o mayormente idóneos para la obtención del 
fin y que ocasionen un menor grado de afectación al derecho fundamental intervenido.  
 
Se trata, por tanto, de un análisis comparativo entre dos o más medidas 
alternativas que atiende, por un lado, a verificar que existen medios que satisfacen en  
igual o mayor medida el fin perseguido y, por otra parte, a determinar cuál de ellos 
resulta menos oneroso para el derecho fundamental429.  
 
Aquí, nuevamente, el tribunal ubica el listón muy abajo, quizás demasiado. Así, 
sólo cuando el tribunal halle “evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo 
menos restrictivo de derechos para la consecución igualmente eficaz de las finalidades 
deseadas por el legislador, podría procederse a la expulsión de la norma del 
ordenamiento”430. Este control de “evidencia” que postula el tribunal revela una nueva 
renuncia a desplegar un control activo de la decisión legislativa y mantiene una 
exigencia débil hacia el legislador acerca de la justificación de las premisas que 
respaldan su decisión.  
 
Así, en el fallo en el cual revisó la constitucionalidad de castigar penalmente la 
negativa a prestar servicio civil sustitutivo del servicio militar obligatorio, el tribunal 
constitucional no consideró en su análisis si existían o no medidas disponibles 
alternativas a la vía penal, dando por buena la necesidad de la norma al compararla con 
las sanciones previstas en conductas que, a su parecer, resultaban análogas. Asimismo, 
presume que el legislador sí ha tenido en cuenta otras opciones de intervención, si bien 
no menciona cuáles son estas431.  
 
Más llamativas aún son las consideraciones que presentó el tribunal para negar 
la inconstitucionalidad por innecesaria de la sanción prevista para la negativa de 
someterse a controles de alcoholemia. En esta cuestión de inconstitucionalidad el fiscal 
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 Véase LAMARCA PÉREZ, C. (2011) El principio de proporcionalidad y el control de constitucionalidad 
de las leyes penales. Madrid, Colex. pp. 75 y ss. 
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 STC 55/1996 FJ 8 
431
 STC 55/1996 FJ 8 (párrafo final): “A la misma conclusión conduce el análisis comparativo con otras 
opciones del legislador, que refleja que la elección de la sanción no ha sido arbitraria sin que en la 
norma cuestionada se dé el patente desfase valorativo que veta el principio de proporcionalidad en su 
dimensión constitucional” (El subrayado es mío)  
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general del estado solicitó la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma sub iudice 
alegando, entre otros motivos, su desproporción por innecesaria toda vez que ya existía 
una regulación administrativa que resultaba satisfactoria. El tribunal rechaza las 
consideraciones del fiscal al no considerarlas “convincentes”432.  
 
El fundamento principal (único) que presentó en este caso era que, ya que la 
norma enjuiciada prevé una sanción más grave, es por esto más eficaz. De este modo da 
por hecho que las medidas menos gravosas carecen de eficacia para alcanzar el fin. 
Semejante manera de enjuiciar la necesidad de la norma nos lleva a sospechar que el 
Tribunal asume que una medida penal es necesaria siempre y cuando sea idónea, pero, 
como hemos visto ¡ya presume que es idónea! 
  
Por su parte, la sentencia que estudió el delito de colaboración con banda armada 
concedió la razón a los demandantes en el sentido de admitir que existían medios 
alternativos más benignos que la sanción de siete años de prisión impuesta a los 
miembros directivos de la mesa nacional de Herri Batasuna (en adelante HB), que 
implicaban un menor sacrificio a los derechos de libertad de información, expresión y 
participación política afectados por la medida. No obstante, advirtió que los recurrentes 
no argumentaron de forma suficiente la falta de necesidad de la medida, pues no basta 
manifestar que frente a esta existan alternativas más benignas sino que, a su vez, debían 
demostrar que estas poseían una igual o mayor eficacia para el fin pretendido por la 
norma.  
 
Asimismo, luego de reiterar su doctrina de respeto a la libertad política del 
legislador y del escaso margen de apreciación con el que cuenta el tribunal433, estima, 
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 STC 161/1997 FJ 11: “Las medidas alternativas han de ser, pues, palmariamente de menor intensidad 
coactiva y de una funcionalidad manifiestamente similar a la que se critique por desproporcionada. Las 
que alega el Ministerio Fiscal que reúnen dichas características son la inmovilización del vehículo del 
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Pues bien, desde los estrictos límites a los que debe ceñirse nuestro enjuiciamiento, debe afirmarse que 
las medidas alternativamente aducidas o no son palmariamente menos gravosas para los ciudadanos – 
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 STC 136/1999 FJ 28: “No cabe la menor duda que las medidas señaladas por los recurrentes 
entrañan una menor intensidad coactiva que la pena de privación de libertad prevista por el legislador 
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para el caso concreto, reconoce la existencia de medidas de intervención menos 
agresivas. No obstante, el tribunal entiende que la entidad de los bienes jurídicos que se 
protegen por el precepto del código penal aplicado a la mesa de HB y las conductas 
realizadas por ésta (emisión de videos y propaganda radiofónica en los que se incluían 
mensajes de la banda terrorista ETA), hacen que las medidas alternativas a la penal que 
puedan plantearse carecerían de una “funcionalidad manifiestamente similar”434.  
 
Se observa pues que, tanto en el juicio de idoneidad como en el de necesidad, el 
tribunal se molesta escasamente en dotar a las premisas sobre las cuales funda su 
decisión de los argumentos empírico-sociales que sustentarían las medidas enjuiciadas. 
Si bien puede parecer aceptable la deferencia hacia el legislador al reconocer que este 
cuenta con un amplio margen de apreciación para fijar los bienes objeto de tutela y los 
medios para hacerla efectiva, eso no significa que deba ser tan obsequioso a la hora de 
verificar el peso de las razones que esgrime el parlamento, ni mucho menos justifica que 
haga elucubraciones en  favor de la medida enjuiciada que ni siquiera ha formulado el 
legislador o los intervinientes en el proceso de control de la constitucionalidad de la 
norma435.  
 
Una cosa es la delimitación del ámbito de lo constitucionalmente posible para la 
actuación del legislador y otra diferente la de exigir ciertos parámetros de certeza en las 
premisas fácticas que justificarían sus decisiones. Es en este último punto donde el 
                                                                                                                                               
en el art. 174 bis a) del C.P. de 1973. Sin embargo, el juicio de necesidad que compete a este Tribunal es 
mucho más complejo y matizado. Como hemos dicho en otras ocasiones, el control del Tribunal 
Constitucional «sobre la existencia o no de medidas alternativas menos gravosas pero de la misma 
eficacia […] tiene un alcance y una intensidad muy limitadas, so pena de arrogarse un papel de 
legislador imaginario que no le corresponde […]» (STC 161/1997 FJ11)”   
434
 Para LAMARCA, C. (2011) Ob. Cit. p. 75, en este caso el tribunal debió declarar la vulneración de la 
necesidad por violación del principio de fragmentariedad al incluir el tipo conductas que no representan 
agresiones intolerables al bien jurídico.    
435
 Al respecto ha señalado, acertadamente, LOPERA MESA, G. (2006) Ob. Cit. p. 565, “Como 
consecuencia de esta singular deferencia hacia el legislador  penal el Tribunal constitucional no ha 
llegado a poner en duda ni la idoneidad ni la necesidad de ninguna de las normas sometidas a su 
consideración, e igualmente ha considerado conformes a la constitución, entre otras, la pena de dieciséis 
años, cuatro meses y un día de reclusión menor […] por delito de malversación de caudales públicos, 
impuesta a una persona acusada de apropiarse de carne de vacuno congelada propiedad de la 
administración” (Se refiere a la STC 65/1986). Más adelante, en la misma obra (p. 594), la autora insiste 
en este punto: “Consecuencia de la escasa importancia que el Tribunal atribuye a la fundamentación de 
las premisas fácticas involucradas en el  control de constitucionalidad de las leyes es la pobreza 
argumentativa que suele caracterizar a los juicios de idoneidad y necesidad, en particular en lo que 
respecta al control de normas penales, en las cuales, ante la falta de evidencias empíricas que confirmen 
o desmienten los diagnósticos y pronósticos que respaldan la intervención legislativa, no queda al 
Tribunal otro camino que optar por una aceptación irrestricta de los mismos […]”.  
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tribunal flaquea. Es difícil desembarazarse de la idea de que el tribunal, más que 
ocuparse de la determinación del alcance y significado de las normas constitucionales 
pertinentes para el juicio que realiza, lo que hace es preocuparse de hallar razones que 
protejan la estabilidad de la legislación. Pero esta no es la función para la cual fue 
creado.  
c. Proporcionalidad en sentido estricto 
 
Si la norma enjuiciada ha superado los juicio de idoneidad y necesidad 
corresponde al tribunal realizar un juicio de ponderación entre la afectación del derecho 
fundamental mediante la criminalización de la conducta o la entidad de la pena, y el fin 
legítimo perseguido. Se indagan las razones que respaldan uno u otro de los intereses 
iusfundamentales en juego y si existe justificación suficiente que apoye la afectación del 
derecho fundamental en virtud de la relevancia constitucional del bien jurídico que 
protege la medida legislativa.  
 
Tratándose de leyes penales, este análisis, […] “aspira a garantizar una 
correcta ponderación entre, por un lado, la relevancia de los bienes o intereses 
tutelados y el grado en que han resultado afectados por la conducta delictiva y, por 
otro lado, la naturaleza o intensidad de los efectos negativos que la pena supone para 
el delincuente. Se trata en último término de evitar que se produzca un desequilibrio, 
excesivo, patente o irrazonable entre los fines perseguidos y los medios empleados, de 
modo que el derecho o derechos fundamentales afectados por la pena no sean objeto de 
un sacrificio injustificado”436.  
 
En efecto, aquí el tribunal, desde la temprana sentencia STC 55/1996, ha 
señalado que para que proceda la declaratoria de inconstitucionalidad de la decisión 
legislativa enjuiciada debe existir un desequilibrio patente y excesivo entre los medios 
adoptados para realizar el fin legítimo  y el derecho fundamental afectado por estos. En 
este fallo, en el cual se analizó la constitucionalidad de la pena prevista para el delito de 
negativa a la prestación social sustitutoria del servicio militar437, el tribunal reconoce la 
gravosa entidad de la pena de prisión impuesta pero a renglón seguido sostiene que es 
                                                 
436
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007b) Ob. Cit. p.  229. 
437
 La sentencia resuelve una cuestión de inconstitucionalidad respecto a la pena impuesta de dos años, 
cuatro meses y un día de prisión menor y de seis años y un día de inhabilitación absoluta por el delito 
referenciado.  
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notorio que no existe desproporción. Motiva su postura en razón a que la medida 
persigue una finalidad de satisfacción de necesidades colectivas, alegando que la 
medida se orienta en últimas a la defensa del estado español438.  
 
Si esta interpretación de la argumentación del tribunal es correcta, entonces lo 
que éste hace no es realmente una ponderación en el sentido antes señalado. O, al 
menos, lo hace únicamente de forma parcial.  
 
En el juicio que envuelve la proporcionalidad en sentido estricto se atiende, por 
una parte, a la desproporción que puede implicar la criminalización de determinadas 
conductas en función de la afección que suponen al ejercicio de derechos 
fundamentales. Por otra parte, desde la perspectiva de la pena, el juicio de 
proporcionalidad se realiza a través del prisma de la prohibición de exceso; su respeto 
supone que la entidad de la pena prevista guarde relación con la importancia del bien 
jurídico que protege. Asimismo, el peso del castigo debe guardar coherencia con el 
sistema de penas que establece el ordenamiento jurídico penal en el que la norma se 
inscribe.    
 
Pero el tribunal constitucional hace recaer toda la justificación de la 
proporcionalidad de la decisión legislativa en la importancia del bien protegido por la 
norma. El problema es que la vaguedad conceptual del fin de “defensa y protección del 
estado español” es tal, y la relación de causalidad entre la negativa a realizar el servicio 
social sustitutorio y la eventual afectación al bien jurídico tan discutible, que no puede 
cuando menos causar sorpresa que el tribunal considere que la proporcionalidad es 
notoria.   
 
Algo similar sucede en la sentencia que revisó la constitucionalidad del delito de  
negativa a someterse a pruebas de alcoholemia. En esta decisión el tribunal, al analizar 
la proporcionalidad en sentido estricto de la decisión legislativa reitera su posición 
                                                 
438
 Según el dicho del tribunal […] “el carácter constitucionalmente relevante de la norma […] se dirige 
a la satisfacción de necesidades colectivas, y que, en cuanto sustitutiva del servicio militar, prevean este 
servicio y su propia finalidad – la defensa de España –, que pasa así a integrarse en la que ahora 
sintetizamos. De ahí que, en conclusión, pese a la naturaleza de la pena y a su cuantía, en absoluto 
desdeñable, la trascendencia de las finalidades a las que sirve impide afirmar desde las estrictas pautas 
de nuestro control que exista el desequilibrio medio-fin que situaría a la norma al margen de la 
constitución”. (STC 55/1996 FJ 9).  
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frente a las decisiones del legislador en materia penal, señalando que el análisis de 
coste-beneficio sólo corresponde a este y que el juicio de proporcionalidad que el 
tribunal lleva a cabo “no comporta ninguna evaluación añadida de calidad o de 
conveniencia de la norma cuestionada”439.  
 
De la misma manera que en la sentencia antes referenciada, el tribunal ubica el 
acento de su revisión en la entidad del bien jurídico protegido. No obstante, aquí el hilo 
de la argumentación que realiza el tribunal transita por caminos sinuosos. Se recuerda 
que la  cuestión de inconstitucionalidad en este caso iba referida a la posible afectación 
por desproporcionada a la pena prevista por el art. 380 CP.  Este contemplaba una pena 
de prisión de seis meses a un año, por remisión al art. 556 CP, a quien manifestara su 
negativa al sometimiento a la prueba de alcoholemia. La desproporción vendría dada 
porque la sanción prevista para esta negativa superaría a la del delito que busca 
comprobarse a través de la prueba, a saber, el de seguridad en el tráfico vial 
contemplado en el art. 379 CP, cuya sanción era manifiestamente inferior440.  
 
Se cuestiona entonces la desproporción de la decisión legislativa bajo el 
entendido de que ésta, en razón a su contenido aflictivo, genera una coerción irresistible 
en el sujeto requerido, que redunda en una vulneración de los derechos de defensa y de 
no declarar contra sí mismo, pues forzaría a aceptar la práctica de la prueba en aras de 
evitar una sanción mayor. Además, la desproporción se manifestaría en la 
heterogeneidad o desconexión entre los bienes jurídicos que se protegen, pues mientras 
la remisión al art. 556 CP muestra que el tipo se orienta a proteger el orden público y el 
respeto a la autoridad, su inserción entre los delitos contra la seguridad vial muestra que 
el tipo, con relación al 379 CP, se dirige a proteger de un peligro abstracto para la 
seguridad en el tráfico.   
 
Pues bien, aquí el tribunal constitucional español niega esta desproporción 
aduciendo,  como se ha señalado, la importancia de los bienes jurídicos que se 
                                                 
439
 STC 161/1997 FJ 12. 
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 La pena que contemplaba este delito era la de arresto de ocho a doce fines de semana o multa de tres a 
ocho meses, y privación del permiso para conducir vehículos o ciclomotores hasta por cuatro años.  
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protegen441. No obstante, en este caso, el tribunal se ve forzado a relacionar los bienes 
jurídicos involucrados. Intento aquí aclarar el razonamiento realizado por el tribunal.  
 
El esfuerzo del tribunal se orienta desde el principio a rechazar la desconexión 
entre los bienes jurídicos involucrados, declarando que el art. 380 CP bajo revisión 
envuelve claramente una finalidad de protección de la seguridad del tráfico rodado, a la 
vez que cumple con una segunda finalidad de defensa del principio de autoridad, esto 
es, de protección del orden público442. Respecto a la primera de las finalidades, 
argumenta que al proteger la seguridad en el tráfico, la norma se dirige en últimas a 
amparar de manera fundamental a bienes tan trascendentes como la vida y la integridad 
de las personas.  
 
El razonamiento inserto en la argumentación del tribunal, a mi juicio, es el 
siguiente: Si una persona que conduce un vehículo automotor es requerida para la 
práctica de una prueba de alcoholemia y sabe que si esta arroja un resultado positivo 
será merecedor de la condigna sanción, probablemente prefiera no realizarla a menos 
que tenga un buen motivo para ello. Ese buen motivo viene dado por la sanción prevista 
en el art. 380 CP. Si esta sanción fuera inferior a la prevista en el art. 379 CP, el sujeto 
racional preferiría someterse a este. Por tanto, la conclusión que avala el tribunal 
sostiene que la mayor sanción a la negativa de sometimiento a la prueba de alcoholemia 
genera un coste en el cálculo del sujeto que le obliga a elegir entre dos sanciones de 
diferente grado, con lo cual elegirá siempre la menor.  
 
Así, a juicio del tribunal, se estará protegiendo la vida e integridad de las 
personas, pues, sancionando con más severidad la desobediencia, se podrá incrementar 
la eficacia de los controles del tráfico de vehículos de motor y, por tanto, disminuir el 
riesgo a la vida e integridad de las personas que implica  la conducción bajo la 
influencia de bebidas embriagantes.  
 
                                                 
441
 Así, señala: “A la vista de los importantes bienes e intereses protegidos que resumíamos en el 
fundamento jurídico 10 y a pesar de la indudable severidad sancionadora que en sí supone una pena 
privativa de libertad, no constatamos un «desequilibrio patente y excesivo o irrazonable» entre el 
desvalor de la conducta y la sanción que nos conduzca a afirmar que se ha producido una lesión a la 
libertad desde la perspectiva de los artículos 17.1 y 25.1 CE”. (FJ 13) (El subrayado es mío). 
442
 STC 161/1997 FJ 10.  
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Este razonamiento, no obstante, presenta alguna grieta, en especial si se atiende 
a las consecuencias. Así, pasa por alto el análisis de qué ocurriría en el evento de que el 
sujeto que fuera condenado por no someterse a la prueba de alcoholemia demostrara su 
inocencia respecto al consumo de sustancias estupefacientes o alcohol durante la 
conducción. En este caso se estaría castigando únicamente en aras de la protección del 
principio de autoridad, ya sin ninguna conexión con la protección de la vida e 
integridad. Esto sería inconsecuente con el argumento del tribunal y por tanto resultaría 
en una sanción desproporcionada443.  
 
En la sentencia de la mesa de HB, la cual es hasta la fecha la única en la cual se 
ha declarado la inconstitucionalidad de una norma penal por desproporcionada, el 
tribunal sostuvo una argumentación que difiere de la sostenida en las decisiones que 
aquí se han revisado, sucintamente. Formalmente, no hay una separación del precedente 
lo que se revela en los razonamientos que elabora el tribunal para exponer su doctrina 
sobre el contenido y límites del principio de proporcionalidad en materia de control de 
leyes penales.  Pero, en un sentido material, la decisión sí resulta novedosa ya que se 
sumerge más a fondo en el razonamiento del legislador y concreta, por primera y última 
vez, las consideraciones que este debería atender en la formulación de los tipos penales, 
de una forma menos declarativa y general a como lo venía haciendo444.  
 
Así, una vez descartada la vulneración de los elementos de idoneidad y 
necesidad, para el tribunal la medida sí resulta desproporcionada en sentido estricto al 
hallar que la medida conlleva, en virtud de la gravedad de la pena, unos efectos 
negativos sobre los derechos fundamentales afectados que exceden los efectos positivos 
que se pretenden lograr con el castigo del delito445.  
 
En su razonamiento, el tribunal considera, en primer lugar, la conducta concreta 
que realizaron los miembros de HB, contrastándola con el tipo de conductas y el ámbito 
de protección que abarca el tipo penal por el cual fueron condenados los demandantes. 
En este sentido, encuentra que, si bien la acción realizada por los recurrentes en amparo 
– intentar durante la campaña electoral la emisión de una serie de vídeos y propaganda 
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 Así, véase el voto particular a la sentencia de los magistrados RUIZ VADILLO y GARCÍA-MON Y 
GONZÁLEZ REQUERAL, quienes califican este supuesto como una consecuencia ilógica.  
444
 Así, LAMARCA, C. (2011) Ob. Cit. p. 50.   
445
 STC 136/1999 FJ 29.  
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radiofónica con mensajes de la banda terrorista ETA – no se encontraba dentro del 
ámbito jurídicamente protegido de los derechos fundamentales a las libertades de 
información y expresión, su comportamiento no resultó de forma directa una 
colaboración con banda armada. Y ello porque su actuar se limitó a remitir un material 
determinado a los medios de comunicación siendo estos los que tenían la última 
decisión respecto a la emisión o no de los contenidos allí expresados, con lo cual la 
acción de los miembros de HB no era tan peligrosa para los valores jurídico-
constitucionales protegidos por el ámbito de la norma.  
 
En segundo lugar, revisa el tribunal la entidad de la pena prevista por la norma 
para la conducta enjuiciada. Así, como en las decisiones anteriores, el tribunal subraya 
la relevante entidad de la pena prevista446, pero con la novedad de que la compara con 
otras conductas previstas en el código penal de 1973 que asignaban penas igualmente 
graves, así como con las sanciones que preveían otros países del entorno jurídico 
europeo para el delito de colaboración con banda armada o análogos. Halla así que la 
sanción prevista en el ordenamiento jurídico español resultaba notoriamente superior ya 
que el mínimo de pena superaba en la mayoría de los casos contrastados a las penas 
mínimas del contexto jurídico penal revisado447.  
 
El tercer punto en la línea de razonamiento desplegada por el tribunal es quizás 
el más sugerente para la determinación del ámbito material de los derechos 
fundamentales en relación con el principio de proporcionalidad, como sostiene la 
doctrina que se ha ocupado del tema448. Aquí el tribunal mira al contexto dentro del cual 
fueron realizadas las conductas objeto de sanción. Este contexto fue el de una campaña 
electoral, con lo cual el análisis que realiza el órgano sentenciador se dirige a determinar 
en qué medida la acción de los miembros de HB quedaba cobijada por los derechos de 
información y libertad de expresión indispensables para un cabal funcionamiento del 
proceso democrático. Como se ha apuntado ya, el tribunal descarta que las conductas 
realizadas estuvieran cubiertas dentro del ámbito de tutela de los derechos 
                                                 
446
 La pena establecida era la de privación de libertad de seis años y un día, en su mínimo, hasta un 
máximo de doce años, y multa entre 500.000 y 120.000 pesetas.  
447
 Así, de acuerdo con la sentencia, la legislación penal alemana preveía una pena de seis meses a cinco 
años de prisión, Austria de un día hasta tres años, el Reino Unido una pena máxima de cinco años y de 
quince días a cuatro años en el código penal italiano.  
448
 Véase, entre otros: MARTÍNEZ-PUJALTE, A. (2006) "Ámbito material de los derechos fundamentales, 
dimensión institucional y principio de proporcionalidad". Persona y Derecho, Nº 54. pp. 75-116;  
LAMARCA, C. (2011) Ob. Cit.; LOPERA MESA, G. (2006) Ob. Cit.  
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fundamentales en mención, pero resalta y constata que, si bien la acción de HB no 
puede considerarse lícita, tampoco puede negarse que estaban realizando actos 
relacionados con la libertad de expresión e información. Dijo el tribunal: “el hecho de 
que se expresen ideas, se comunique información o se participe en una campaña  
electoral de forma ilícita y, por consiguiente, sin la protección de los respectivos 
derechos constitucionales, no significa que quienes realizan esas actividades no están 
materialmente expresando ideas, comunicando información y participando en asuntos 
públicos”449.  
 
Partiendo de esta base, en punto de la proporcionalidad en sentido estricto, el 
tribunal reconoce que la sanción prevista en el tipo penal, que se orienta de manera 
legítima a evitar la realización de conductas que afectan un bien jurídico 
constitucionalmente relevante, puede envolver consecuencias negativas insoportables 
para el desarrollo de los derechos fundamentales que las instituciones públicas deben 
promover, o, dicho en los términos que emplea el tribunal para el caso […], “las 
conductas incriminadas son actividades de expresión de ideas e informaciones y 
constituyen una forma de participación política y, en consecuencia, una sanción penal 
desproporcionada puede producir efectos de desaliento respecto del ejercicio lícito de 
esos derechos”450.  
 
Aquí el tribunal parece separarse de la línea mantenida hasta ese momento en los 
fallos en los cuales analizó la proporcionalidad en sentido estricto de las normas 
penales. Si en ellos admitió la constitucionalidad de los preceptos, negando la 
desproporción en virtud del peso específico de los bienes jurídicos protegidos por la 
norma, en  este no abandona esa perspectiva de la relevancia del bien, pero le indica de 
forma efectiva al legislador que este no es el único elemento sobre el cual debe 
descansar el fundamento de su decisión de criminalizar y determinar las penas para 
prevenir ciertas conductas. Además deberá observar las consecuencias colaterales que 
dicha decisión acarrea para el contenido de los derechos fundamentales.  
 
                                                 
449
 STC 136/1999 FJ 20 
450
 Continúa la cita: “En suma, aun admitiendo la legitimidad del recurso a la vía penal, la pena no 
puede proyectarse con la dureza que el tipo previene sobre la universalidad de los componentes del 
órgano dirigente de una asociación política que, si bien extralimitándose, han actuado en un ámbito en el 
que las formaciones políticas deben operar con la mayor libertad sin más limitaciones que las 
estrictamente necesarias para preservar la libertad de los ciudadanos”. (STC 136/1999 FJ 29 literal c.) 
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Así, la mención al efecto desaliento indica al legislador que, si bien es legítimo 
que introduzca sanciones para conductas que se encuentren fuera del ámbito de 
protección de un derecho fundamental aunque sean cercanas al mismo, debe precaverse 
de que su decisión no termine desincentivando ejercicios legítimos de los derechos, más 
aun cuando estos resultan indispensables para el desarrollo y evolución  de las 
instituciones democráticas del estado451.  
 
Finalmente, el razonamiento anterior se ve reforzado por la indeterminación e 
inespecificidad del enunciado normativo que, en su afán de no dejar fuera de su 
consideración acciones que pudieran constituir formas de colaboración con 
organizaciones terroristas pero no previstas expresamente en la formulación del tipo, 
resulta excesivo e indeterminado. Puede generar inquietud y dudas entre los ciudadanos  
al no quedar claro cuándo sus actividades relacionadas con la participación política 
están rozando o han atravesado los límites de la licitud. Esto, además de la 
desproporción de la pena por el rígido marco de determinación punitiva en el cual debe 
moverse el juzgador, resulta contrario al mandato de certeza y por tanto constituye una 
vulneración al principio de legalidad en materia penal452. 
 
3.1.2 Excurso: La STC 60/2010 ¿Hacia un cambio de precedente en la 
intensidad de la aplicación del principio de proporcionalidad? 
 
La cuestión de inconstitucionalidad que debe resolver el tribunal en este caso se 
dirige en contra de la disposición del art. 57.2 CP. Esta decisión resulta interesante para 
nuestro análisis, pues en esta se ha querido ver  un  “contrapunto a esta «doctrina de la 
deferencia»”453. Nuestra intención es la de evaluar si nos encontramos ante una 
redefinición y alcance de la interpretación del tribunal constitucional en el control 
material de las leyes penales.  
 
La cuestión de inconstitucionalidad se dirige contra la previsión del artículo 57.2 
CP que ordena que, en los supuestos de delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la 
                                                 
451
 Una interesante discusión acerca de la comprensión de la idea del “efecto desaliento” en el ejercicio de 
los derechos en: MARTÍNEZ-PUJALTE, (2006) Ob. cit. pp. 85 y ss.  
452
 STC 136/1999 FJ 30. 
453
 LASCURAÍN SÁNCHEZ, J. (2012) “¿Restrictivo o deferente? El control de la ley penal por parte del 
Tribunal constitucional”. Indret, 3/2012. p. 24.  
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libertad, contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el 
derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el  patrimonio y 
el orden socieconómico, cuando sean cometidos contra quien haya sido cónyuge o en 
relación análoga de afectividad, deberá imponerse “en todo caso” la pena de 
alejamiento del artículo 48.2 CP 454.  
 
Para los impugnantes dicho precepto vulneraría varias disposiciones y principios 
constitucionales. En primer lugar, alegan que infringe el art. 25.1 CE que establece el 
principio de personalidad de las penas, pues el alejamiento afectaría a la libre 
determinación de la víctima,  al irradiar esta pena sus efectos no sólo sobre el ofensor 
sino sobre quien no ha cometido ninguna infracción, pues esta sanción se impone aun a 
costa de la voluntad de la persona agraviada. En segundo lugar, consideran que se 
produce una indefensión de la víctima cuyos intereses no serían atendidos, contrariando 
el art. 24.1 CE, puesto que aun en el caso de que expusiera una fundada opinión 
contraria a la imposición de la pena de alejamiento el juez estaría obligado a adoptarla. 
Asimismo, señala que existe una vulneración del principio de proporcionalidad de las 
penas. Sobre este último ahondaremos en este apartado.  
 
Desde el comienzo de la fundamentación jurídica de la decisión, el tribunal 
reitera su cautela al referirse a un ámbito en el cual el legislador cuenta con amplio 
margen de libertad de configuración de delitos y penas para formular la política 
criminal. (FJ 3).  
 
Luego de esta consideración preliminar, el tribunal analiza, en primer lugar, si 
existe una vulneración del principio de personalidad de las penas, lo cual niega por 
considerar que la pena no recae sobre la víctima; no son los derechos de ésta sino los del 
                                                 
454
 El texto cuestionado dice: Art. 57.2 CP: “En los supuestos de los delitos mencionados en el primer 
párrafo del apartado 1 de este artículo cometidos contra quien sea o haya sido el cónyuge, o sobre 
persona que esté o haya estado ligada al condenado por una análoga relación de afectividad aun sin 
convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopción o afinidad, 
propios o del cónyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen 
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cónyuge o conviviente, o sobre 
persona amparada en cualquier otra relación por la que se encuentre integrada en el núcleo de su 
convivencia familiar, así como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran 
sometidas a su custodia o guarda en centros públicos o privados se acordará, en todo caso, la aplicación 
de la pena prevista en el apartado 2 del artículo 48 por un tiempo que no excederá de diez años si el 
delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo segundo del 
apartado anterior”. 
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autor del delito los que son  restringidos mediante la imposición de la pena de 
prohibición de aproximación del art. 57.2 CP, ni, por supuesto, la pena se impone a la 
víctima (FJ 4). Tampoco encuentra conculcado el derecho a la defensa de la víctima del 
delito, pues esta mantiene intactas las facultades para intervenir en el proceso y formular 
actos de alegación y defensa de sus pretensiones (FJ 5). 
 
En lo que respecta al principio de proporcionalidad, la impugnación considera 
que este se vulnera en diversos puntos: con respecto a la legitimidad del fin señala que 
el precepto que contempla la pena de alejamiento no identifica con claridad cuál es el 
bien jurídico que busca proteger, toda vez que la misma pena se aplicaría a una 
multiplicidad de delitos que no guardan relación entre sí y que protegen bienes jurídicos 
diversos. Asimismo, señala la falta de idoneidad de la medida cuando se imponga en 
contra de los intereses de la víctima, pues el alejamiento sólo tendría sentido con 
relación a los fines de prevención especial y de protección de ésta frente al autor, con 
disminución del riesgo de reiteración delictiva. Califica también la medida de 
innecesaria toda vez que los fines a los que atiende ya se lograrían con las penas 
previstas para cada uno de los delitos señalados. Asimismo, señala que el art. 57.1 CP 
ya contempla la posibilidad de que los jueces o tribunales apliquen la pena de 
alejamiento cuando así lo estimen necesario, atendiendo a criterios de gravedad del 
hecho o de peligrosidad. Finalmente, la imposición de la pena «en todo caso» cierra la 
puerta a la formulación de un juicio individualizado de proporcionalidad que sólo 
correspondería al juez. 
 
Pues bien, al iniciar el análisis de proporcionalidad el tribunal reitera su doctrina 
contenida en las decisiones en las que ha aplicado el principio de proporcionalidad. No 
obstante, al plantear su posición institucional frente al legislador con relación a la 
formulación de la política criminal, hace una declaración muy diferente respecto vistas 
hasta ahora. Dice el tribunal: 
[…]“en la perspectiva institucional propia de la delimitación de las 
funciones respectivas del legislador penal y de este Tribunal Constitucional, 
debe precisarse a continuación, con otra perspectiva, que la propia 
Constitución, lejos de someter la acción del legislador a los mismos límites 
sustantivos con independencia del objeto sobre el que ésta se proyecte o del 
tipo de decisiones que incorpore, contempla límites más exigentes en el caso de 
las normas penales que en el de otras decisiones de aquél, debido, 
precisamente, al alcance de los efectos que de aquéllas se derivan, puesto que 
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cuanto más intensa sea la restricción de los principios constitucionales y, en 
particular, de los derechos y libertades reconocidos en el texto constitucional, 
tanto más exigentes son los presupuestos sustantivos de la constitucionalidad 
de la medida que los genera. Nuestro enjuiciamiento debe, por tanto, partir 
simultáneamente de estos dos planteamientos: uno, de carácter sustantivo, que 
se refiere a la intensidad de los límites que la Constitución impone a la ley, y el 
otro, de naturaleza formal, que alude a la posición de este Tribunal a la hora 
de comprobar la satisfacción de aquéllos”. (FJ 7.A) (El subrayado es mío) 
 
Hasta ahora, el razonamiento del tribunal había insistido en el amplio marco de 
decisión con el que cuenta el legislador para formular su política criminal, dado que ésta 
resulta de un complejo análisis de oportunidad que sólo compete realizar al legislador; 
la contrapartida era unas facultadas limitadas del tribunal constitucional para 
controlarlo. En la nueva formulación, el tribunal se fija directamente en el instrumento 
de intervención elegido por el legislador, la ley penal, y advierte que cuando éste hace 
uso de esta opción constitucional la labor de control del tribunal es, a su vez, más 
exigente toda vez que las medidas penales poseen una mayor capacidad de intromisión 
en los derechos fundamentales de los ciudadanos455.  
 
Fijada la intensidad con la que puede emplear el instrumento de análisis, procede 
el tribunal a determinar cuáles son los derechos fundamentales afectados con la 
previsión del artículo 57.2 CP. Así, en primer lugar, considera que si bien la medida no 
afecta al derecho a la libertad ambulatoria que se colige del artículo 17 CE, sí conlleva 
una restricción de la libertad de residencia y circulación por el territorio nacional (art. 
19 CE), derecho que encuentra, si no suprimido, sí claramente restringido. Asimismo, 
en segundo lugar, considera que el alejamiento, toda vez que impide que la víctima y su 
ofensor puedan continuar o reiniciar una relación afectiva o de convivencia, aun en 
contra de la voluntad de aquella, implica una clara intervención sobre el derecho al libre 
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), pues la medida, en virtud de la prohibición 
de aproximación, impone una restricción del plan de vida de las personas (FJ 8. A y 
B)456.  
 
A continuación, procede el tribunal constitucional a analizar el primer punto 
alegado en la cuestión de inconstitucionalidad, a saber, la ilegitimidad del fin. Identifica 
                                                 
455
 LASCURAÍN SÁNCHEZ, J. (2012) Ob. Cit. p. 24.  
456
 El tribunal descarta la vulneración al derecho a la intimidad familiar que  se alegaba también en la 
cuestión. FJ. 8.C.  
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que los fines perseguidos por el legislador con la pena de alejamiento en los delitos 
señalados en el art. 57.1 CP son: i) protección de los bienes jurídicos tutelados por los 
tipos penales que señala este artículo, estableciendo una medida que prevenga futuros  
ataques se realicen en el seno de relaciones afectivas, familiares o de convivencia; ii) 
protección subjetiva de la víctima frente a una posible futura reiteración delictiva por 
parte del condenado; iii) finalmente, considera que el precepto persigue otras finalidades 
secundarias, como serían la creación de espacios de confianza que permitan disfrutar de 
las posiciones en las que se concretan los bienes jurídicos protegidos. También 
considera que la medida busca eliminar la venganza privada, lo que llevaría a una nueva 
lesión de bienes jurídicos (FJ 10).  
 
Para la determinación de la legitimidad de los fines señalados, reitera el criterio 
que ha mantenido en anteriores decisiones: la decisión legislativa será inconstitucional 
si persigue fines constitucionalmente proscritos o constitucionalmente irrelevantes. Y 
concluye que la norma se dirige a proteger intereses que no sólo no se encuentran 
prohibidos, sino que son constitucionalmente importantes atendiendo a los bienes 
tutelados por los tipos penales que se someten a control (FJ 11).  
 
Respecto al análisis de idoneidad o adecuación de la medida, cabría esperar que 
el tribunal, luego de declarar su mayor deber de intervención en el control de leyes 
penales, presentara un nuevo razonamiento sobre cómo realizar el juicio de idoneidad. 
Pero no se produjo tal cosa. Para el tribunal […] “la necesaria consideración del 
espacio de libertad de configuración política que corresponde al legislador 
democrático obliga a precisar que para apreciar la adecuación del art. 57.2 CP, desde 
la posición que corresponde a este Tribunal, es suficiente con que la disposición 
cuestionada contribuya en alguna medida a la realización del fin que persigue, de tal 
modo que sólo cabría declarar la inconstitucionalidad de aquélla en este estadio del 
control de proporcionalidad si resultara manifiesto que la imposición obligatoria de la 
pena de alejamiento entorpece o, cuando menos, es indiferente desde la perspectiva del 
cumplimiento de sus fines” (FJ 12). 
 
Desde este punto de vista es comprensible que el tribunal descarte la falta de 
adecuación alegada en la cuestión de inconstitucionalidad. Ésta alegaba que  la falta de 
adecuación de la medida se fundaba en que la imposición automática de la pena de 
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alejamiento cuando la víctima se opone a ella carece de fundamentación racional y, por 
tanto, sería arbitraria, pues la medida carecería del fin de protección especial de la 
víctima, que es el que sustenta la medida. Para el tribunal constitucional, la falta de 
idoneidad alegada  […] “descansa, […], en una precomprensión errónea de los fines a 
los que sirve el precepto cuestionado, que no son los propios de una medida cautelar, ni 
los de una medida de seguridad ni, en fin, tampoco los de una pena accesoria de 
imposición potestativa como la prevista en el art. 57.1 CP. La adecuación de la pena 
accesoria de imposición obligatoria prevista en el art. 57.2 CP ha de verificarse en 
relación con los fines que con ella persigue el legislador penal, de modo que su examen 
pasa por comprobar si la conminación penal que realiza el precepto es o no un medio 
adecuado para proteger los bienes jurídico-constitucionales tutelados por los tipos 
penales a los que se refiere el art. 57.1 CP mediante la evitación de comportamientos 
futuros que los lesionen o pongan en peligro y que se caractericen por materializarse 
en el seno de las relaciones afectivas, de convivencia, familiares o cuasifamiliares 
definidas en el propio art. 57.2 CP”(FJ 13).  
 
Así, concluye el tribunal que la imposición obligatoria de esa pena es adecuada 
para  evitar de la reiteración de agresiones contra los bienes jurídicos tutelados, lo que 
resulta acorde con la vertiente de prevención general, pero también resulta útil para 
preservar un espacio de confianza entre la víctima y su agresor, evitando futuros 
ataques, con lo cual reconoce la eficacia de la medida en su vertiente de prevención 
especial457.  
 
Con respecto a la necesidad de la medida, tampoco el tribunal se plantea realizar 
un examen más riguroso que en  otras decisiones. Reitera su doctrina señalando que el 
juicio de necesidad que le compete al tribunal “tiene un alcance y una intensidad muy 
limitadas, so pena de arrogarse un papel de legislador imaginario que no le 
corresponde”. Como hemos apuntado arriba, las alegaciones de falta de necesidad de la 
medida se basan en que las penas existentes para los delitos previstos en el artículo ya 
serían suficientes para la consecución de los fines de protección perseguidos por el 
legislador.   
                                                 
457
 SAMPEDRO HERREROS, P. “Constitucionalidad de la pena accesoria del artículo 57.2 del código penal”. 
Disponible en: http://www.uned.es/ca-
tortosa/Biblioteca_Digital/Biblio/Paloma_Sampedro/Constitucionalidad.pdf .  
217 
 
 
El tribunal admite que la aplicación automática de la pena accesoria de 
alejamiento resulta más gravosa que su imposición facultativa por el juez. No obstante, 
considera que esto no es razón suficiente para que la medida sea considerada 
inconstitucional por innecesaria, pues para esto debería comprobarse que la medida 
menos invasiva satisface de igual manera el fin perseguido por el art. 57.2 CP. Para el 
tribunal constitucional esta igual o mayor eficacia de la alternativa no se logra pues si la 
imposición de la pena fuera sólo potestativa se perdería […] “el incremento de eficacia 
que se cifra en la contribución positiva de la imposición obligatoria de la pena de 
alejamiento a la tutela de los bienes jurídicos protegidos por los tipos penales 
contemplados en el art. 57.1 CP” (FJ. 15).  
 
Aquí no podemos sino reiterar lo dicho en repetidos apartados: el tribunal asume 
a pie juntillas la presunción de mayor eficacia de la sanción más grave, sin cuestionar 
este punto, ni dar razones sólidas que justifiquen este aserto. Hemos dicho que los 
motivos para esta deferencia vienen dados por una confianza casi irrestricta en la 
capacidad preventiva de la intervención del derecho penal. Pero cabe recordar que, 
como ya apuntara BECCARIA, la eficacia de la intervención viene dada más por la 
certeza del castigo que por su entidad458. A esto podría replicarse que es precisamente a 
la certeza del castigo a la que va atada la imposición automática del alejamiento, la 
razón por la cual esta medida resulta más eficaz. Pero, me parece, aquí se deja de lado 
un análisis de la eficiencia, sin la cual resulta imposible alcanzar la eficacia pretendida. 
La imposición de una pena de alejamiento implica dedicar unos recursos escasos, 
técnicos y personales, a garantizar que la restricción de acercarse a la víctima sea 
cumplida. Esto conduce a un seguimiento casi permanente de los sujetos a quienes se 
impone esta pena accesoria. Si se tiene presente que ésta puede ser impuesta por 
periodos de hasta diez años para los delitos graves, no es descabellado pensar que la 
imposición automática podría desbordar la capacidad de actuación de los agentes 
                                                 
458
 “La certeza de un castigo, aunque moderado, causará siempre una mayor impresión, que el temor de 
otro más terrible pero unido a la esperanza de la impunidad; pues los males, aunque mínimos, cuando 
son ciertos, atemorizan siempre el ánimo del hombre, y la esperanza, don celestial que frecuentemente es 
lo único que nos queda, aleja siempre la idea de los males mayores, principalmente cuando la 
impunidad, que la avaricia y la debilidad otorgan a menudo, aumenta su fuerza”. BECCARIA, C. (2000) 
De los delitos y de las penas. Bogotá, Temis. p. 53.  
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destinados a garantizar el cumplimiento de las condenas, pues no podrían atender con 
igual vigor a todos los casos que tengan a su cargo459.  
 
Como ha señalado, con buen criterio, LOPERA MESA, asumir la mayor eficacia 
del medio más severo con la correlativa exclusión de la evaluación de igual idoneidad 
de los medios menos invasivos, implica ignorar la eficiencia de estos – “porque su 
menor idoneidad se vea compensada con su menor lesividad” – hace que el empleo del 
sub-principio de necesidad quede desprovisto de su vocación de poner coto a la 
tendencia por parte del legislador a acudir a los medios más extremos para el logro de 
sus fines460.  
 
Finalmente, procede el tribunal a realizar el examen de proporcionalidad en 
sentido estricto. Aquí tampoco muestra la originalidad que anunciaba y replica lo ya 
anunciado en anteriores decisiones, al decir que sólo será desproporcionada la decisión 
legislativa que muestre un exceso manifiesto y evidente en la afectación de los bienes 
fundamentales intervenidos (FJ 16). 
 
Como se ha dicho, se alega que la desproporción de la pena de alejamiento del 
art. 57.2 CP vendría dada porque su aplicación “en todo caso” impediría una  
valoración individualizada y proporcional por parte del juez en cada caso concreto. Para 
el tribunal esto no es así, toda vez que, pese a que el juez o tribunal deba forzosamente 
imponer la pena accesoria, esto no le cierra la puerta a realizar una graduación de la 
sanción, pues cuenta con un marco punitivo considerablemente amplio, de uno a diez 
años (FJ 17). Lo mismo podría lograr el juez atendiendo a una interpretación del art. 
57.2 CP en conexión con otros preceptos penales que permitan flexibilizar el marco 
sancionatorio, singularmente a través de las circunstancias agravantes y atenuantes que 
se presenten. Concluye el tribunal reafirmando la ausencia de desproporción en razón de 
la especial relevancia de los bienes jurídicos que se protegen, así como el contexto 
relacional en que las lesiones a éstos se producen, con lo que […] “la especial 
intensidad de la restricción de los principios y derechos que resultan afectados 
negativamente por dicha medida se corresponde con el alcance, asimismo 
                                                 
459
 Es indudable, pues, la importancia de acudir a estudios empíricos que permitan esclarecer en la mayor 
medida posible aspectos como el aquí discutido.  
460
 LOPERA MESA, G. (2006) Ob. Cit. p. 439.  
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considerable, de las exigencias que se derivan de los principios a los que sirve” (FJ 
21). 
 
Desestimada la cuestión por parte del tribunal constitucional español, debemos 
nosotros también desestimar que alumbre un cambio de precedente en el uso que hace 
del principio de proporcionalidad. Su anuncio de cambio de perspectiva y de una mayor 
exigencia de límites cuando el legislador interviene en los derechos fundamentales a 
través del derecho penal se ve frustrado por su propia laxitud en la interpretación que 
hace de esos límites. No se pretende aquí hacer un diagnóstico de la corrección de la 
decisión final por parte del tribunal, sino de cómo llega a esta. 
 
 Podemos concluir que el modo de argumentar del tribunal no permite afirmar 
que estemos ante un organismo que cumpla una firme función controladora de la 
actividad, en ocasiones excesiva e incluso arbitraria, del legislador, sino que opera, y 
esto es lo más grave, más bien como un agente refrendador de éste.  
 
3.2 El control de constitucionalidad del procedimiento legislativo 
 
3.2.1 Aspectos generales 
 
Tomando como punto de partida el artículo 9.1 CE debemos recordar que los 
poderes públicos están sometidos a la constitución y al ordenamiento jurídico. Esta 
subordinación a las normas superiores se predica asimismo del legislador, cuyo estatus 
está también sometido a la constitución. Como señala ZAGREBELSKY: “La ley, un 
tiempo medida de todas las cosas en el campo del derecho, cede […]  el paso a la 
Constitución y se convierte ella misma en objeto de medición. Es destronada a favor de 
una causa más alta. Y esta instancia más alta asume ahora la importantísima función 
de mantener unidas y en paz sociedades enteras divididas en su interior y 
concurrenciales”461.   
 
Así, todos los actos parlamentarios se encuentran sometidos al ordenamiento 
jurídico-constitucional. Además del artículo constitucional antes mencionado, es de 
                                                 
461
 ZAGREBELZKY, G.  (2009) El derecho dúctil. 9ª edición. Madrid, Trotta. P. 40. 
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resaltar la minuciosidad con la cual el constituyente español ha descrito la actividad 
parlamentaria y el funcionamiento de las cortes generales (Título III CE). De esto se 
infiere que la actividad del legislador es una actividad también sometida a control, no ya 
sólo en lo que se refiere al resultado de sus decisiones, esto es, al contenido material de 
la ley, sino a los actos procedimentales prescritos para su formación.  
 
Esto se deduce también de la propia normativa que rige la actividad del tribunal 
constitucional. De acuerdo al art. 27.2.d LOTC son susceptibles de declaratoria de 
inconstitucionalidad los reglamentos de las cámaras legislativas y de las cortes 
generales. Asimismo el artículo 42 LOTC prevé el mecanismo de amparo contra actos 
sin valor de ley provenientes de órganos parlamentarios cuando estos violen derechos o 
libertades fundamentales462 de los parlamentarios. De estos arreglos normativos se 
desprende claramente que el ámbito de creación normativa no es un ámbito exento de 
control.  
 
Ahora bien, la cuestión a la cual debemos atender aquí es bajo qué condiciones 
puede el tribunal declarar la inconstitucionalidad de una ley creada con 
desconocimiento de alguna o algunas de las previsiones normativas que regulan el 
procedimiento para su formación. Está claro, como señalamos en el capítulo anterior, 
que no cualquier vicio en el que se incurra en el procedimiento de creación normativa 
debe conllevar la invalidez de la ley463.  
 
Es obligado ser cauteloso a la hora de tratar el tema del control procedimental de 
las leyes en España, dado que existe escasa jurisprudencia constitucional al respecto464. 
Esto obedece a razones bien concretas: en primer lugar, a la relativa novedad de la 
discusión por la doctrina española de este asunto, a diferencia de las discusiones que ya 
se han dado en otros ordenamientos465,  así como a la férrea disciplina de partidos y a la 
                                                 
462
 […] “de esta forma, para el Tribunal puede conseguirse un equilibrio entre la independencia de las 
Cámaras y la defensa de las minorías parlamentarias”. BIGLINO CAMPOS, P. (1991) Los vicios en el 
procedimiento legislativo. Madrid, Centros de estudios constitucionales. p. 35. 
463
 GÓMEZ CORONA, E. (2008) Las cortes generales en la jurisprudencia del Tribunal constitucional. 
Madrid, Congreso de los Diputados. p.  150.  
464
 De hecho, en la pesquisa hecha para el desarrollo de este apartado no se ha encontrado ninguna 
sentencia de control de procedimiento legislativo que recaiga sobre una ley penal. 
465
 Véase referencias sobre esta discusión en Colombia en el capítulo precedente. Resalta la escasez de 
reflexiones acerca del estudio de los vicios de formación de la ley, con referencias  a la discusión en la 
doctrina italiana: BIGLINO CAMPOS, P. (1991) Ob. Cit. pp. 102 y ss.  
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frecuencia con que se cierran acuerdos entre estos fuera del foro parlamentario466. En 
segundo lugar, las escasas posibilidades de legitimación y los límites temporales para 
presentar recursos de inconstitucionalidad antes aludido, algo tienen que ver con que no 
se cuente con una extensa jurisprudencia sobre vicios procedimentales en la formación 
de las leyes. No obstante, como se ha dicho, no puede dejar de reconocerse la 
pormenorizada regulación sobre el procedimiento legislativo que recogen las 
disposiciones constitucionales y legales.  
 
Pues bien, un primer problema que surge para la determinación de la validez de 
las leyes es si el reglamento parlamentario puede ser utilizado como norma parámetro 
para evaluar la validez constitucional de una ley en su aspecto formal. La función de los 
reglamentos parlamentarios es organizar la manera como se debe desarrollar la 
actividad interna de las cámaras. No obstante, esta consideración no debe llevar a 
concluir que los mismos son una regulación interna, que sólo atañe a los miembros de 
las cámaras, ya que la institución parlamentaria es, al fin y al cabo, expresión de la 
democracia representativa y del pluralismo político467.  
 
Si bien el artículo 28 LOTC no menciona expresamente a los reglamentos 
parlamentarios entre las normas que integran el bloque de constitucionalidad y que 
sirven como parámetro para determinar la conformidad o no de una ley con la 
constitución468, su vinculación instrumental a los fines constitucionales obliga a 
considerar que el reglamento parlamentario es un medio adecuado para garantizar la 
articulación del pluralismo político representado en el parlamento.  
 
Así lo ha entendido el propio tribunal constitucional español cuando ha señalado 
que las leyes que ordenan la actividad legislativa no son normas de libre disposición, 
por lo que […] “para el caso de las cortes generales, y la ley 3/1982, requieran para su 
aprobación y modificación el voto favorable de la mayoría absoluta de sus miembros. 
                                                 
466
 Así, PALACIO TORRES, A. (2005) Concepto y control del procedimiento legislativo. Bogotá, 
Universidad Externado de Colombia. p. 252; BECERRA MUÑOZ, J. (2013) Ob. Cit. p. 432 nota 347.  
467
 ARCE JANÁRIZ, A. (2004) El parlamento en los tribunales. Thomson-Aranzadi. 
468
 Art. 28 LOTC. 1. Para determinar la conformidad o disconformidad con la constitución de una ley, 
disposición o acto con fuerza de ley del estado o de las comunidades autónomas, el tribunal considerará, 
además de los preceptos constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional, se hubieran 
dictado para delimitar las competencias del estado y las diferentes comunidades autónomas o para 
regular o armonizar el ejercicio de las competencias de  éstas”. […] 
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Exigencia que se erige así en garantía de los derechos de las minorías”469. Asimismo, 
que el contenido normativo se dirija a los miembros integrantes de las cámaras 
legislativas no significa que sólo ataña a estos, sino que interesa a todos los ciudadanos, 
razón por la cual posee carácter de norma pública470 en virtud de su ligamen 
inescindible con la constitución471.  
 
Admitida la consideración de los reglamentos de las cámaras parlamentarias 
como normas parámetro para controlar la legitimidad constitucionalidad de las leyes, 
debemos ahora indagar en qué condiciones una alteración de las disposiciones que 
regulan el procedimiento de formación de la ley harán que el tribunal deba proceder a la 
declaratoria de inconstitucionalidad por vicios de forma. La doctrina del tribunal 
constitucional español a este respecto es clara y ha sido, hasta ahora, inalterada472: “La 
inobservancia de los preceptos que regulan el procedimiento legislativo podría viciar 
de inconstitucionalidad la ley cuando esa inobservancia altere de modo sustancial el 
proceso de formación de la voluntad en el seno de las cámaras”473.  
 
Entonces, lo que interesa para el control de constitucionalidad formal de la ley es 
verificar que el procedimiento a través del cual los miembros del parlamento construyen 
su voluntad decisoria no resulte afectado por injerencias o alteraciones ilegítimas o por 
omisiones de las ritualidades parlamentarias que ocasionen una distorsión del principio 
democrática que, en últimas, es lo que se protege. No es entonces la calidad técnica de 
la ley lo que compete evaluar al tribunal474, sino el respeto de las garantías normativas 
del procedimiento democrático.   
 
Ahora bien, ¿qué tipo de vicios procedimentales podrían alterar de forma 
sustancial el proceso de formación de voluntad en el seno de las cámaras? Como se ha 
puesto de relieve en el capítulo anterior, no contamos con una respuesta unívoca. Si la 
                                                 
469
 STC 44/ 1995 FJ.2 
470
 “No cabe considerar que constituye publicación suficiente la inserción del reglamento de la cámara 
en un boletín de carácter interno, sino que será necesaria su inclusión en el instrumento oficial previsto 
para la publicación de normas generales de la comunidad foral, esto es el boletín oficial de Navarra”. 
STC 179/1989. 
471
 “los reglamentos de las cámaras se encuentran directamente incardinados a la constitución (…) 
siendo el contenido propio de tales reglamentos el de regular, con sujeción a la constitución su propia 
organización y funcionamiento” STC 101/1983.  
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 ARCE JANARIZ, A. (2004) Ob. Cit. pp. 65 – 66; DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007b) Ob. Cit. p. 207. 
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 STC 99/1987 FJ. 1.A 
474
  Así STC 109/1987 FJ. 3.c: […] “el juicio de constitucionalidad no lo es de técnica legislativa”.  
223 
 
finalidad del control de constitucionalidad formal es la protección del principio 
democrático, el tribunal deberá evaluar el cumplimiento de los principios inherentes a 
este y cómo se manifiestan en las diferentes etapas del procedimiento legislativo475.  
 
Así, para BIGLINO CAMPOS deberá distinguirse entre lo que son actos de 
presupuesto y los que constituyen actos propios del procedimiento legislativo. Los 
primeros se refieren a los elementos que, sin hacer parte del procedimiento, determinan 
su iniciación y pueden llegar a influir en la decisión final476. Estamos, pues, ante actos 
previos al trámite legislativo y que, por tanto, quedan excluidos, en principio, del 
control por parte del tribunal.  
 
Así, a efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad por vicios formales, los  
defectos hallados en la fase gubernamental de elaboración de proyectos de ley quedarían 
excluidos477. El tribunal constitucional ha entendido que los informes preceptivos por 
parte del consejo general del poder judicial, la exposición de motivos o la memoria 
explicativa, no hacen parte del procedimiento legislativo, sino que son actos de 
presupuesto. Esta exclusión del procedimiento no conlleva necesariamente que queden 
fuera del análisis de inconstitucionalidad, pero la evaluación no recae sobre los vicios 
que estos elementos presupuesto puedan poseer sino sobre los efectos que tales vicios 
puedan provocar en el proceso de la formación de la voluntad de las cámaras478.  
 
                                                 
475
 Véase lo dicho supra,  capítulo II, 3.3.1.  
476
 BIGLINO CAMPOS, P. (1991) Ob. Cit. p. 104 
477
 STC 108/1986 FJ. 3.  […] “el defecto denunciado se habría producido, en todo caso, en el 
procedimiento administrativo  previo al envío del proyecto al Congreso y no en el procedimiento 
legislativo, es decir, en el relativo a la elaboración de la Ley, que se desenvuelve en las Cortes 
Generales, por lo que mal puede sostenerse que el citado defecto puede provocar la invalidez de este 
último procedimiento y de la Ley en que desemboca”. 
478
 GÓMEZ CORONA, E. (2008) Ob. Cit. p. 156.  
Desfavorable a la postura del tribunal constitucional: DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007b) Ob. Cit. p. 208, cuando 
afirma: “La opinión de que la fase gubernamental de elaboración de un proyecto de ley no forma parte 
del procedimiento legislativo rompe claramente la unidad de éste, dejando indebidamente fuera de él la 
etapa constitucionalmente prevista de conformación de la iniciativa legislativa por parte de una de las 
instituciones constitucionalmente competentes según el art. 87 para ello, el gobierno”. Aunque en este 
punto mantengo algunas dudas, no comparto del todo la postura sostenida aquí por el autor en el sentido 
de reclamar que el tribunal extienda su ámbito de control hacia las actuaciones preliminares realizadas por 
el gobierno. Esto, a mi juicio excedería el marco de sus atribuciones en un sentido normativo, pero sobre 
todo pragmático. De aquí que considere acertada la distinción que hace el tribunal entre actos de 
presupuesto y actos de procedimiento legislativo, y evaluar aquellos sólo con relación a los efectos que 
produce en éste. Sin embargo, como se verá, no resulta aceptable en términos democráticos la solución 
que da el tribunal cuando asume la postura de la aquiescencia parlamentaria para sanar los efectos que los 
vicios de presupuesto irrogan sobre el procedimiento legislativo.  
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Así, la sentencia del tribunal constitucional 108/1986, de 29 de junio, resolvió un 
recurso de inconstitucionalidad promovido por 55 diputados en contra de la ley Ley 
Orgánica 6/1985, de 1 de julio, LOPJ, por vicios de procedimiento. Los recurrentes 
alegaban que el consejo general del poder judicial (en adelante, CGPJ) no presentó 
informe sobre el proyecto de ley orgánica sino únicamente sobre el anteproyecto 
elaborado por el gobierno, a pesar de que el anteproyecto fue luego objeto de 
modificaciones sustanciales, con lo cual el proyecto fue tramitado en las cámaras sin 
contar con el informe preceptivo, lo que conllevaría a una vulneración del artículo 88 de 
la constitución. Asimismo, señalaron que ni la exposición de motivos ni la memoria 
explicativa del proyecto de ley orgánica fueron remitidas al congreso por parte del 
gobierno, violando también lo dispuesto en el artículo 88.  
 
Con relación a la falta de presentación de los informes preceptivos, el tribunal 
sostuvo que la falta de alguno de éstos  […] “sólo tendrá trascendencia si se hubiere 
privado a las Cámaras de un elemento de juicio necesario para su decisión, pero, en 
este caso, el defecto, que tuvo que  ser conocido de inmediato, hubiese debido ser 
denunciado ante las mismas Cámaras y los recurrentes no alegan en ningún momento 
que esto ocurriese. No habiéndose  producido esa denuncia, es forzoso concluir que las 
Cámaras no estimaron que el  conforme era un elemento de juicio necesario para su 
decisión, sin que este  Tribunal pueda interferir en la valoración de la relevancia que 
un elemento de juicio tuvo para los parlamentarios”479. 
 
En lo que respecta a la falta de remisión de la exposición de motivos y de la 
memoria explicativa del proyecto de ley, el tribunal reitera la opinión antes citada para 
los informes preceptivos y sostiene que el vicio alegado sólo podría considerarse si se 
hallase que los derechos de los diputados o grupos parlamentarios del congreso 
resultaron conculcados. No obstante, toda vez que la falta de remisión de los 
documentos citados era un hecho conocido por éstos y, en su momento, no presentaron 
ninguna manifestación de vulneración a sus derechos por este motivo, su actitud 
convalida el defecto, si lo hubo y, por tanto, este hecho resulta irrelevante para el juicio 
de constitucionalidad que realiza el tribunal480.  
 
                                                 
479
 STC 108/1986 FJ 3.  
480
 STC 108/1986 FJ. 4 
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Como vemos, el tribunal asume la postura de la aquiescencia parlamentaria 
como forma de subsanar los vicios que surjan en la tramitación de una ley. Así, si los 
parlamentarios, quienes son, en opinión del tribunal, los directos interesados en el cabal 
desempeño del procedimiento legislativo, no denuncian la existencia de una 
irregularidad formal en el momento que ésta se produce o es conocida por ellos, no 
podrán hacerlo cuando el procedimiento ya ha arrojado un resultado decisorio481.  
 
Estas consideraciones que esgrime el tribunal español merecen ser estudiadas 
con algún detalle. Así, al revisar la postura del tribunal respecto a los informes 
prescriptivos debe determinarse si estos son o no elementos de juicio necesarios para la 
decisión y si, siéndolo, la aquiescencia parlamentaria frente a la omisión sanaría el 
vicio. Siguiendo en este punto a DÍEZ RIPOLLÉS, la característica de necesario puede 
atender a tres criterios: i) serán necesarios todos los antecedentes que de manera clara y 
expresa estén previstos como tales por las normas constitucionales o se integren en el 
bloque de constitucionalidad; ii) serán necesarios los antecedentes que así dispongan los 
proponentes de la iniciativa legislativa; iii) serán necesarios los antecedentes que los 
destinatarios de la iniciativa legislativa consideren ineludibles para la realización del 
trámite legislativo482.   
 
Así, DÍEZ RIPOLLÉS señala que los criterios i) y iii) encuentran respaldo en las 
propias disposiciones constitucionales. De una parte, como hemos dicho, el tribunal no 
puede dejar de atender a aquellos actos que con carácter diáfano considera la 
constitución y el bloque de constitucionalidad como imprescindibles para el apropiado 
desarrollo del procedimiento democrático. Asimismo, una interpretación amplia del 
artículo 88 CE enseña sin mayores complicaciones que “serán necesarios todos 
aquellos antecedentes que los destinatarios de la iniciativa, y por ende competentes 
para tomar la decisión legislativa, consideren imprescindibles para ‘pronunciarse 
sobre’ ella, sin que haya que limitarse a los así determinados a priori en la constitución 
o bloque de constitucionalidad”483. Esto resulta además coherente con la aspiración 
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 GÓMEZ CORONA, E. (2008) Ob. Cit. p. 157: “El Tribunal constitucional atiende así a la vertiente 
instrumental del procedimiento, que persigue la integración de las diversas corrientes de opinión 
presentes en las cámaras. Si las normas previstas para proteger la posición de todos los representantes 
resultan vulneradas con el consentimiento de los tutelados por esas normas, el vicio queda 
automáticamente sanado”.   
482
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007b) Ob. Cit. p. 211. 
483
 Ibídem.   
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democrática al fortalecimiento de su componente deliberativo y de protección de 
minorías. Respecto al criterio ii), éste resulta rechazable pues afirmar que la decisión de 
qué antecedentes pueden ser considerados o no necesarios recaiga sobre quienes 
presentan la iniciativa legislativa equivale a afirmar que la misma es incuestionable, 
pues sólo ellos serían los competentes para juzgar la validez de su decisión.  
 
A partir de este marco de posibilidades el catedrático de la universidad de 
Málaga considera que tanto el  informe del CGPJ como la carencia de memoria 
explicativa debieron ser considerados antecedentes necesarios, y concluye: “Alcanzada 
esa apriorística calificación de necesidad, no parece convincente, por consiguiente la 
opinión de nuestro Tribunal constitucional según la cual la efectiva vigencia de estas 
normas reguladoras del procedimiento legislativo integradas en el bloque de 
constitucionalidad quedaría a disposición de los parlamentarios o grupos 
parlamentarios. Tal conclusión supone resolver indebidamente estos supuestos de 
acuerdo al tercer criterio de concreción arriba mencionado, o dicho de otro modo, 
permitir la subsanación de estos vicios formales mediante el criterio de la 
aquiescencia”.484    
 
Si bien comparto el criterio del autor de rechazar el criterio de la aquiescencia 
que parece seguir el tribunal constitucional, no deja de ser un problema de difícil 
solución. Si el criterio de antecedente necesario es determinado por el hecho que los 
miembros del parlamento destinados a tomar la decisión estimen que algún acto o 
documento es imprescindible para formar su juicio, tiene razón el tribunal al rechazar 
que exista vulneración del procedimiento si ellos no alegaron oportunamente la omisión 
durante el trámite parlamentario y sólo a posteriori, mediante recurso, invocan la 
existencia de un vicio. Esto último parece revelar más bien una intención por parte de la 
minoría parlamentaria de intentar alcanzar por la vía de acudir al tribunal constitucional 
aquello que no pudieron lograr en el debate al interior de las cámaras485. Esta 
consideración, no obstante, no se sostendría si el recurso de inconstitucionalidad fuera 
interpuesto por alguno de los otros sujetos legitimados para hacerlo.  
                                                 
484
 Ibídem.  p. 212 
485
 […] “los partidos políticos españoles han utilizado el recurso de inconstitucionalidad como un medio 
para prolongar en otra sede la lucha política, sea cual fuese el objeto de ésta y sin preocuparse en exceso 
por las consecuencias que este uso pudiera tener para el buen funcionamiento de la jurisdicción 
constitucional”. RUBIO LLORENTE, F. (1997) Ob. Cit. p. 424.  
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El problema, pues, recae una vez más en la restricción de legitimación para la 
interposición de recursos de inconstitucionalidad. Si el recurso por vicios en el 
procedimiento fuera interpuesto por el gobierno o por el defensor del pueblo no podría 
argumentarse el criterio de aquiescencia. En este caso el carácter de protección objetiva 
de la constitución debería prevalecer en el análisis de constitucionalidad. Pero como 
hemos visto, en la práctica constitucional la actuación de estos sujetos ha tenido escasa 
incidencia. Además, como he apuntado anteriormente486, surgen problemas de índole 
práctica que afectarían a los límites de actuación del tribunal constitucional.  
 
Si se entiende que los antecedentes necesarios serán todos aquellos que los 
destinatarios de la iniciativa legislativa consideren ineludibles para tomar la decisión 
final, y que, aunque no lo alegaran durante el trámite legislativo se admite que puedan 
hacerlo luego ante el tribunal constitucional, se estaría abriendo una puerta por la que 
podrían entrar cualesquiera consideraciones que, a juicio de los recurrentes, debieran ser 
tenidas en cuenta durante el trámite legislativo. Yendo aun más lejos, podría plantearse 
si el tribunal por propia iniciativa podría incluir nuevos elementos que debieron también 
ser considerados. Creo que esto resultaría menos problemático si tal omisión fuera 
reclamada por agentes que no tuvieron una participación directa durante la tramitación 
del proyecto y que logren demostrar que existían elementos que debieron ser tenidos en 
cuenta durante el debate. No siendo así, me parece que la cautela del tribunal 
constitucional está justificada.  
 
En lo que respecta a la omisión de la exposición de motivos  no puede sostenerse 
el mismo criterio. El artículo 88 CE es claro y expreso en que ésta debe acompañar al 
proyecto de ley que se somete al congreso. El criterio de la aquiescencia no puede ser 
sustentado aquí no sólo por este mandato de la norma fundamental sino por el carácter 
público de este documento, no destinado únicamente a los miembros de las cámaras 
parlamentarias. La legitimidad del procedimiento legislativa se logra, entre otros 
factores, por su carácter público. La exposición de motivos es un documento 
imprescindible para que los parlamentarios o grupos parlamentarios conozcan la postura 
del proponente y fijen la suya frente al proyecto de ley que está en trámite. Además, es 
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 Ver en este capítulo la nota al pie 156.  
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un medio necesario para que la ciudadanía conozca de antemano estas posturas y así 
poder ejercer un control sobre las actuaciones de sus representantes. En este sentido se 
expresa I. DE OTTO:  
 
“si la ley ocupa en el ordenamiento jurídico el lugar central que le 
corresponde no se debe tan sólo a que sea obra de las Cortes Generales, que 
«representan al pueblo español» (art. 66.1), sino también a que su elaboración 
se sujeta a un procedimiento basado en la discusión y publicidad y concebido 
originariamente como cauce para alcanzar la racionalidad y la verdad, de 
acuerdo con la confianza que el liberalismo pone en el libre debate. 
Ciertamente, una crítica ya antigua ha puesto de manifiesto que el 
procedimiento legislativo no está en condiciones de alcanzarlas y quizá no sea 
ni siquiera el más adecuado técnicamente para elaborar las leyes. Pero aun 
cuando esto sea indiscutible y hayan de considerarse justificadas las 
propuestas de reforma, el procedimiento legislativo sigue cumpliendo una 
imprescindible función legitimadora de la ley precisamente por obra de los 
mecanismos de publicidad y discusión que lo hacen técnicamente tan 
defectuoso y complejo”487.  
  
En línea con la postura de ELY estudiada en el capítulo primero, me parece que 
el criterio del tribunal constitucional de aceptar la omisión de la exposición de motivos 
del proyecto de ley siguiendo el criterio de la aquiescencia parlamentaria constituye una 
disfunción del sistema democrático, por generar desconfianza entre los ciudadanos 
hacia las actuaciones de sus representantes. Usando la terminología del propio ELY, los 
canales democráticos que permiten y hacen posible la participación política se 
encuentran obstruidos. Concluyo entonces que, amén de lo dicho arriba respecto al 
alcance de los antecedentes necesarios, una vez la norma ingresa en el ordenamiento 
jurídico no se puede predicar que los defectos de formación sólo vulneran los derechos 
de los parlamentarios. La aquiescencia sólo afectaría al ámbito de los propios 
parlamentarios pero no debería blindar a la norma de ser atacada por otro tipo de 
acciones de inconstitucionalidad, porque ésta tiene vocación de carácter público y los 
vicios en su formación afectan a la norma en sí y, por tanto, a los destinatarios de esta, 
los ciudadanos. 
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 DE OTTO Y PARDO, I. (2001) Derecho constitucional. Sistema de fuentes. Barcelona, Ariel. p. 106. 
Citado en GÓMEZ CORONA, E. (2008) Ob. Cit. p. 158.  
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3.2.2 La reserva de ley orgánica en materia penal  
 
De acuerdo con la redacción del artículo 81 CE488 las leyes relativas al desarrollo 
de los derechos fundamentales489 y las libertades públicas deberán seguir un 
procedimiento agravado para su aprobación, requiriendo en el congreso mayoría 
absoluta favorable.  
 
En sentido similar a lo que se ha dicho en el capítulo precedente respecto al 
trámite como ley estatutaria de las leyes penales en Colombia, en el caso español 
debemos hacer algunas consideraciones respecto a la reserva de ley orgánica en materia 
penal. Si bien en el ordenamiento constitucional del país ibérico no encontramos 
ninguna norma expresa que exija para las leyes penales seguir este trámite agravado de 
creación normativa, en la práctica se ha consolidado por vía parlamentaria esta manera 
de proceder490. 
 
La postura del tribunal constitucional acerca de la relación existente entre la ley 
orgánica y la ley ordinaria ha de moverse entre dos interpretaciones. La primera 
manifestaría que la relación entre una y otra no es de jerarquía normativa, sino de 
naturaleza material en función del contenido que expresa el artículo 81.1 CE.  La 
segunda interpretación atendería a un criterio formal, a tenor de lo expresado en el 
artículo 81.2 CE que exige para la ley orgánica mayoría absoluta favorable en el 
congreso para el conjunto de la norma.  
 
En jurisprudencia temprana el tribunal constitucional estima que la diferencia 
entre una y otra ley no es meramente formal. Lo contrario conduciría a potenciales 
conductas abusivas por parte de las mayorías parlamentarias, que aprovecharían esta 
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 Art. 81.1. Son leyes orgánicas las relativas al desarrollo de los derechos fundametales y de las 
libertades públicas, las que aprueben los estatutos de autonomía y el régimen electoral general y las 
demás previstas en la constitución.  
2. La aprobación, modificación o derogación de las leyes orgánicas exigirá mayoría absoluta del 
congreso, en una votación final sobre el conjunto del proyecto”.  
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 Véase al respecto, en especial el apartado correspondiente a la exigencia de reserva absoluta de ley¨: 
HUERTA TOLCIDO, S. (1993) “El derecho fundamental a la legalidad penal”. Revista española de derecho 
constitucional, Núm. 39. pp. 86 y ss.  
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 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2011) Derecho penal parte general. En esquemas. 3ª edición. Valencia, Tirant lo 
Blanch. p. 54 
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condición para crear leyes orgánicas imposibilitando su eventual reforma por la vía de 
ley ordinaria491. Así, señala el tribunal:  
“Cuando en la Constitución se contiene una reserva de Ley ha de 
entenderse que tal reserva lo es en favor de la Ley orgánica --y no una reserva 
de Ley ordinaria-- solo en los supuestos que de modo expreso se contienen en 
la norma fundamental (art. 81.1 y conexos). La reserva de Ley orgánica no 
puede interpretarse de forma tal que cualquier materia ajena a dicha reserva 
por el hecho de estar incluida en una Ley orgánica haya de gozar 
definitivamente del efecto de congelación de rango y de la necesidad de una 
mayoría cualificada para su ulterior modificación (art. 81.2 de la C.E.), pues 
tal efecto puede y aun debe ser excluido por la misma Ley Orgánica o por 
Sentencia del Tribunal Constitucional que declaren cuáles de los preceptos de 
aquélla no participan de tal naturaleza. Llevada a su extremo, la concepción 
formal de la Ley orgánica podría producir en el ordenamiento jurídico una 
petrificación abusiva en beneficio de quienes en un momento dado gozasen de 
la mayoría parlamentaria suficiente y en detrimento del carácter democrático 
del Estado, ya que nuestra Constitución ha instaurado una democracia basada 
en el juego de las mayorías, previendo tan sólo para supuestos tasados y 
excepcionales una democracia de acuerdo basada en mayorías cualificadas o 
reforzadas”492.  
 
Esta postura de rechazo al criterio formal de jerarquía normativa ha sido 
mantenida por el tribunal constitucional en decisiones posteriores en las que ha tenido 
oportunidad de pronunciarse al respecto493.  Ahora bien, al igual que en el ordenamiento 
colombiano, se plantea la cuestión de la inclusión de contenidos materiales que 
corresponderían a la ley ordinaria en una ley orgánica. El tribunal constitucional español 
ha dicho que cuando ésta contemple en su cuerpo normativo aspectos materiales no 
relacionados con la previsión del artículo 81.1 CE, el legislador debe delimitar 
expresamente en la ley las materias que puedan ser modificadas mediante ley ordinaria; 
de no hacerlo, será al propio tribunal constitucional a quien corresponda concretarlos 
mediante sentencia, en caso de que la ley sea impugnada494. 
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 En este sentido  GÓMEZ CORONA, E. (2008) Ob. Cit. p. 170.  
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 STC  5/1981, de 5 de febrero. FJ. 21.A.  
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 Véase las SSTC 137/1985, 224/1993, 127/1994, 213/1996.  
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 STC 76/1983, de 5 de agosto. FJ 51.d.: “Este Tribunal, en su Sentencia de 13 de febrero de 1981, ha 
mantenido que la Ley orgánica puede contener preceptos no orgánicos relativos a materias conexas. 
Asimismo ha señalado que, como la inclusión produce la congelación de rango salvo excepción expresa, 
el legislador debe precisar en la Ley orgánica cuáles sean tales preceptos no orgánicos, sin perjuicio de 
la competencia de este Tribunal para concretarlos mediante sentencia, en caso de impugnación de la 
Ley. Pero el que una Ley orgánica pueda contener preceptos no orgánicos no significa -como pretende el 
Abogado del Estado- que sea suficiente la existencia de algún precepto de contenido orgánico para que 
pueda atribuirse a toda la Ley dicho carácter. Es preciso, en primer término, que el núcleo de la Ley 
afecte a materias reservadas a la Ley orgánica, de acuerdo con lo establecido en el art. 81.1 de la 
Constitución, y la conexión no puede consistir en yuxtaponer preceptos referidos a materias distintas de 
las reservadas a tal tipo de Ley. Por otra parte, la Ley orgánica sólo puede incluir preceptos que excedan 
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En lo que se refiere a la ley penal y la reserva de ley orgánica, la jurisprudencia 
constitucional ha permitido pacificar las diferentes posturas doctrinales que sobre este 
tema se habían suscitado495.  
 
Así, en un primer momento el tribunal constitucional consideró la conexión 
alegada por los recurrentes entre el art. 81.1 CE y el art. 25.1 que establece el principio 
de legalidad para penas y sanciones. La postura del tribunal se orienta a aclarar que el 
mandato del art. 25.1 CE obliga a mantener en materia penal la reserva absoluta de ley, 
pero que esto no implica per se que deba tratarse de reserva absoluta de ley orgánica, 
pues, “[e]l desarrollo al que se refiere el artículo 81.1 y que requiere ley orgánica 
tendrá lugar cuando sean objeto de las correspondientes normas sancionadoras los 
«derechos fundamentales» […]496. Por tanto, que una ley penal haya sido tramitada por 
el procedimiento previsto para la ley ordinaria y no para la ley orgánica no resulta 
contrario al principio de legalidad y por tanto no violaría la previsión del derecho 
fundamental del art. 25.1 CE, pues el principio de legalidad es de carácter formal.  
 
Posteriormente el tribunal constitucional en sentencia 140/1986, de 11 de 
noviembre, analiza de nuevo la cuestión de reserva de ley orgánica en materia penal, 
pero esta vez con relación al artículo 17.1 CE, que consagra el derecho fundamental a la 
libertad497. El tribunal estima la cuestión planteada al considerar que:  
“El desarrollo legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la 
constitución consiste, precisamente, en la determinación de su alcance y 
límites en relación con otros derechos y con su ejercicio por las demás 
personas […]. Pues bien, no existe en un ordenamiento jurídico un límite más 
severo a la libertad que la privación de la libertad en sí. El derecho a la 
libertad del art.17.1, es el derecho de todos a no ser privados de la misma, 
                                                                                                                                               
del ámbito estricto de la reserva cuando su contenido desarrolle el núcleo orgánico y siempre que 
constituyan un complemento necesario para su mejor inteligencia, debiendo en todo caso el legislador 
concretar los preceptos que tienen tal carácter”. 
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 Sobre las diferentes posturas en la doctrina jurídico-penal española, con referencias a las opiniones de 
diferentes autores,  DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2011) Ob. Cit. p. 53.  
496
 STC 25/1984, de 23 de febrero. FJ. 3. En sentido similar se expresa la STC 3/1988, de 21 de enero.  
FJ. 8: “tampoco puede apreciarse que la norma cuestionada comporte en forma alguna una 
contravención o menoscabo del contenido o elementos esenciales del derecho, puesto que la garantía 
querida por el art. 25.1 C. E., y consistente en que exista una cobertura de la actividad sancionadora de 
la Administración mediante norma de rango legal no se ve contradicha o disminuida al ostentar rango 
legislativo la norma que se cuestiona”. 
497
 Art. 17.1 CE: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de 
su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este artículo y en los casos y en la forma 
previstos en la ley”.  
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salvo «en los casos y en la forma previstos en la ley»: En una ley que, por el 
hecho de fijar las condiciones de tal privación, es desarrollo del derecho que 
así se limita. En este sentido el código penal y en general las normas penales, 
estén en él enmarcadas formalmente, o fuera de él en leyes sectoriales, son 
garantía y desarrollo del derecho de libertad en el sentido del art. 81.1 de la 
CE, por cuanto fijan y precisan los supuestos en que legítimamente se puede 
privar a una persona de libertad. De ahí que deban tener el carácter de 
orgánicas” 498   
 
Por su parte, la sentencia 160/1986  viene a reafirmar esta postura y continúa el 
razonamiento del fallo citado en el sentido de exigir que las normas penales que prevean 
sanciones de privación de libertad tengan carácter de ley orgánica499. Ahora bien, como 
señala QUERALT JIMÉNEZ500, del tenor de estas decisiones no puede deducirse que otros 
asuntos de legalidad penal, como la pena de multa, debieran entrar en el ámbito de la ley 
orgánica, pues si bien el tribunal reconoce que las leyes penales pueden desarrollar otros 
derechos fundamentales, estos no fueron objeto de debate en los procesos 
constitucionales a los que aquí se ha hecho referencia.  
 
No obstante, en posteriores decisiones501 el tribunal constitucional ha tenido la 
oportunidad de aclarar este punto. Así, refiriéndose al impago de multa y la 
responsabilidad personal subsidiaria prevista en el art. 91 del anterior código penal, 
señala que no es necesario que las leyes que tengan prevista la pena de multa deban 
poseer el carácter de orgánicas, por más que las leyes que regulan la privación de 
libertad sean orgánicas. Así, la responsabilidad personal subsidiaria por el impago de 
multa no puede ser considerada como una afectación del derecho a la libertad personal, 
sino que obedece a una opción político-criminal del legislador para lograr, a través de 
una sanción sustitutiva, garantizar el cumplimiento de la pena cuando la impuesta con 
carácter de principal no ha podido ser impuesta. Para el tribunal: “Por las garantías que 
rodean la aplicación de la medida en cuestión – su previsión en ley orgánica y su 
adopción sólo al término del debido proceso judicial llamado en este caso a la 
depuración de una responsabilidad criminal –, no puede decirse que el precepto 
examinado conculque la norma constitucional que declara el derecho de todos a la 
libertad, pues en su art. 17.1 la constitución ha concretado tal garantía, en lo que 
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 STC 140/1986 FJ. 5. En sentido similar la STC 160/1986  
499
 STC 160/1986 FJ. 4 
500
 QUERALT JIMÉNEZ, J. (1992) Código penal y ley orgánica. Anuario de derecho penal y ciencias 
penales. Tomo 45. p. 65 
501
 Véase: SsTC 66/1989, de 17 de abril. FJ 5.  
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ahora importa, imponiendo que la privación o restricción de la libertad no se lleve a 
cabo sino «en los casos y en la forma previstos en la ley»; y entre las hipótesis que 
justifican constitucionalmente la privación o restricción pro tempore de la libertad se 
halla la de haber sido el individuo «penado legalmente en virtud de sentencia dictada 
por un tribunal competente»”. 502  
 
De lo expuesto, se muestra que la postura del tribunal constitucional no es 
favorable a una restricción absoluta de la tramitación de leyes penales por la vía 
ordinaria, sin perjuicio de que reconozca al principio de legalidad como un derecho 
fundamental. Esta permisión, empero, no puede darse cuando se constate que la 
intervención penal recae sobre el derecho a la libertad. Resulta importante la 
demarcación que hace el tribunal del alcance de este derecho y el reconocimiento de su  
afección por la pena privativa de libertad. Se aparta así de criterios como el seguido por 
la corte constitucional colombiana, de inexistencia de un derecho a delinquir, que 
falsean la discusión y desprotegen el contenido esencial del derecho.  
 
No obstante, la postura del tribunal, como se ha visto, no es la de defender una 
reserva absoluta de ley orgánica en materia penal, con lo cual no se puede considerar 
completamente zanjado el asunto. Piénsese en la hipótesis de tramitación mediante ley 
ordinaria de supuestos de legalidad penal que no contemplen de manera directa una 
relación con el derecho a la libertad, por no vincular una privación física de la misma, 
como podría ser la regulación de la extinción de los antecedentes penales. El criterio 
que defendemos, junto a una importante doctrina, ahora mayoritaria, es que todas las 
leyes penales sean orgánicas. Esto reviste a la ley no sólo de una mayor legitimidad 
democrática en virtud del mayor consenso exigido para su aprobación, sino que además 
potencia, al menos de manera ideal, el componente deliberativo de la democracia. La 
exigencia de un trámite agravado conduce a que los contenidos de racionalidad 
presentes en el debate posean niveles de mayor depuración. De aquí que resulte 
plausible que la práctica legislativa en este sentido se haya consolidado.    
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 STC 19/1988 FJ. 4.  
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4. El tribunal constitucional español frente al legislador penal: ¿deferente u 
obsecuente? 
 
La pretensión de sacar conclusiones sobre la postura del tribunal constitucional 
en relación a su control del legislador se ve normalmente condicionada por las propias 
posturas ideológicas, políticas o jurídicas del analista. Así, una misma decisión que 
declare, por ejemplo, la inconstitucionalidad de un precepto legal puede generar 
opiniones divididas en el sentido de considerar que en el caso concreto el órgano 
constitucional ha excedido el marco de sus funciones y se ha arrogado competencias 
que son del ámbito exclusivo del legislador, o, por el contrario, aplaudir la decisión por 
estimar que ha cumplido cabalmente con su mandato de defensor y garante de los 
principios y derechos consagrados en la constitución. Esta es una razonable cautela que 
no debe ser pasada por alto503. 
  
No obstante, creo que la revisión de la postura del tribunal constitucional 
español sobre el control de la actividad del legislador en materia de leyes penales, al 
menos en lo que respecta al uso del principio de proporcionalidad, difícilmente podrá 
llevar a una opinión distinta a la de admitir que el tribunal concede un marco amplísimo 
y poco exigente de justificación de las razones que sustentan la decisión normativa.  
 
El dato objetivo que respalda esta afirmación lo da el hecho de que hasta ahora 
el tribunal, aplicando el principio de proporcionalidad, sólo ha declarado la 
inconstitucionalidad de un precepto penal  de los que han sido sometidos a su análisis. 
Además, cuando así lo hizo, se trató de una norma que se encontraba ya derogada al 
momento de proferir su sentencia. Pero es posible que, por sí mismo, este sea sólo un 
dato cuantitativo aislado que nada nos dice del fondo de las razones que han conducido 
al tribunal constitucional a declarar la conformidad con la constitución de las normas 
penales sometidas a su revisión.   
 
                                                 
503
 Así, LASCURAÍN SÁNCHEZ, J. (2012) “¿Restrictivo o deferente? El control de la ley penal por parte del 
Tribunal constitucional”. Indret 3/2012. p. 3: “Si es difícil catalogar la actividad interpretativa del 
Tribunal Constitucional como restrictiva o expansiva, lo que dependerá de la determinación de las 
alternativas interpretativas disponibles y con ello de los métodos de interpretación que se consideren 
aplicables, arriesgada resulta su valoración, dependiente de una consideración política previa relativa a 
la posición y a las funciones del Tribunal Constitucional y del legislador en el estado democrático”. 
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Si se atiende, pues, a los razonamientos que esgrime el propio tribunal 
constitucional se observa que este reconoce, como primer criterio para delimitar su 
ámbito de intervención, su escasa legitimidad democrática para determinar el alcance de 
las decisiones que afectan al conjunto de los ciudadanos, directamente representados por 
el legislador. Esta autoconciencia del tribunal sobre su posición institucional con 
relación a los demás poderes públicos del estado, y en concreto frente al legislador, es el 
primer elemento a tener en cuenta para hacer un balance de su función controladora.  
 
Partiendo de esta base, entiende LASCURAÍN que el tribunal constitucional ha 
delineado rigurosamente el marco constitucional dentro del cual debe actuar el 
legislador penal. Ese diseño restrictivo acotaría correctamente el espacio de 
discrecionalidad legislativa en la configuración de los delitos y las penas. Sin embargo, 
en la aplicación concreta del análisis de constitucionalidad de normas penales 
impugnadas ante el tribunal este deviene laxo, concediendo un marco de apreciación 
más amplio de lo anunciado y relajando el contenido del principio que había descrito en 
abstracto. De este modo […] “Fijado con seguridad el instrumento de análisis, pero 
rebajado así su filo, no debe extrañar que se negara el carácter constitucionalmente 
desproporcionado de casi todas las normas impugnadas” […]504.  
 
Nos encontramos, pues, ante un tribunal que identifica adecuadamente la 
estructura del principio de proporcionalidad pero deja su efectiva interpretación en 
manos del legislador, cuyas decisiones serán prácticamente incuestionables salvo en 
aquellos eventos en los cuales se revele una manifiesta e incontrovertible vulneración de 
los preceptos o derechos constitucionales afectados. Pero para esto no es necesario el 
principio de proporcionalidad. La actitud que asume el tribunal convierte esa 
herramienta analítica en superflua y el despliegue expositivo de la estructura y 
contenidos del principio no iría más allá de una ostentación retórica505.  
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 LASCURAÍN SÁNCHEZ, J. ( 2012) Ob. Cit. p. 16 
505
 En este mismo sentido apunta LAMARCA, C. (2011) Ob. Cit. p. 61, [el] “reducir su operatividad a los 
casos de manifiesta e indiscutible desmesura implica restringir su uso a las inconstitucionalidades 
evidentes e irracionales, justamente aquellas en las que ni siquiera es necesario desarrollar ningún 
sofisticado test de proporcionalidad porque se habrá producido una clara lesión de preceptos expresos”. 
En sentido cercano RUBIO LLORENTE, F. (1997) Ob. Cit. p. 426, señala: “Las decisiones del Tribunal, en 
general fundamentadas de un modo muy extenso y con un cierto tono didáctico, se alcanzan en virtud de 
un razonamiento puramente formal en el que no se toman otros datos que los aportados por las partes, y 
en el que raramente o nunca se introducen consideraciones hechas a partir de un análisis directo de la 
realidad social o natural sobre la que la norma opera”.  
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Es innegable la limitada legitimidad democrática institucional que tiene el 
tribunal, con lo cual sus cautelas iniciales pueden estar justificadas en alguna medida. 
Sin embargo, esto no puede significar un desplazamiento de las funciones de control 
constitucional de las leyes al propio legislativo. La actitud que muestra el tribunal al 
evaluar las leyes penales obliga a pensar fundadamente que su tarea se desplaza del 
cumplimiento de su deber de proteger y definir el significado de los preceptos 
constitucionales, a una actividad de protección y amparo de casi cualquier iniciativa 
legislativa.  
 
El propio tribunal constitucional, cómo sea, ha advertido de la delicada tarea que 
tiene entre manos cuando ha puesto de manifiesto las potenciales consecuencias 
implícitas en una declaratoria de inconstitucionalidad de una ley penal. Por ejemplo, los 
efectos de retroactividad favorable que podrían conllevar una extinción generalizada de 
la responsabilidad penal de sujetos ya condenados, con las consecuencias anejas que 
ello trae506.  
 
Asimismo, no puede pasarse por alto que en los casos en que el contenido 
prescriptivo de la norma penal resulta ajustado a la constitución pero la sanción prevista 
es desproporcionada y, por tanto, debería ser declarada inconstitucional, se produce un 
serio conflicto para el tribunal. Por una parte, la declaratoria de inconstitucionalidad de 
la pena implica que el tribunal deja desprotegido un bien jurídico socialmente relevante. 
Por otra, si dicta una decisión que modifica el contenido material de la norma, se estaría 
arrogando una función que es exclusiva del legislador507.  
 
No obstante, estas precauciones sólo miran una cara de la moneda. Si bien es 
cierto que los efectos de descriminalización y despenalización de conductas pueden 
                                                 
506
 A manera de ejemplo, lo señalado en la STC 55/1996 FJ 2: […] “la hipotética anulación de la regla 
inconstitucional generaría, entre otros y a diferencia de su mera sustitución legislativa por otra más 
favorable al reo – es decir, la mera atenuación de la pena –, los siguientes efectos: un pronunciamiento 
judicial de libre absolución en los procesos de procedencia y en todos aquellos en los que la imputación 
lo sea del comportamiento descrito en la norma; la extinción de toda responsabilidad penal para los 
sujetos ya condenados, en virtud de la retroactividad del fallo; y, en la medida en que estuvieran 
privados de libertad y que vieran restringidos sus derechos de participación en la actividad pública en 
aplicación de una norma inconstitucional, la posibilidad de acceso a  una reparación indirecta de orden 
económico”.  
507
 Así, LAMARCA, C. (2011) Ob. Cit. p.  60 
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conllevar una serie de consecuencias sociales y económicas que no deberían ser 
ignoradas, tampoco puede pasarse por alto el coste personal que tiene el mantenimiento 
de la ley para los sujetos sobre los que recae la intervención penal y para el conjunto de 
ciudadanos en particular. Justamente en un estado constitucional que se funda sobre la 
base de la dignidad humana508, la labor de los jueces constitucionales, como órgano 
contramayoritario, es la de impedir que en el nombre de una supuesta utilidad social, 
económica o incluso estratégica de una mayoría se sacrifiquen o conculquen 
arbitrariamente los derechos de las personas.  
 
El tribunal constitucional intenta evadir este punto haciendo recaer el peso del 
juicio de proporcionalidad en la entidad del bien jurídico protegido con la decisión 
legislativa penal. Pero cuando estos bienes son de una vaguedad conceptual tal como el 
interés general, la salud pública, la defensa del estado, el principio de autoridad etc., y 
las conductas que se criminalizan no poseen en sí una capacidad real para crear un 
riesgo real al bien que se busca proteger509, se puede tener la fundada sospecha de que el 
tribunal está actuando como un ente refrendador del legislador, quien puede crear a 
discreción cualesquiera delitos bajo el manto de un bien jurídico que no es más que un 
fetiche, sin relación con una verdadera dañosidad social a evitar. 
 
Asimismo, el desdén que se revela en el razonamiento del tribunal hacia 
cuestiones de carácter empírico fomenta que el debate en el seno del parlamento se 
mueva en términos de preferencias ideológicas apriorísticas, cuando no coyunturales. 
Una verdadera atención a la realidad social sobre la que se quiere incidir obligaría, o al 
menos debería, crear un mayor incentivo para que en la discusión al interior del órgano 
legiferante se atendieran a todos los posibles aspectos ligados a la decisión. Acudir al 
derecho penal es una estrategia que en el corto plazo suele otorgar réditos políticos a 
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 No está de más recordar aquí que la dignidad está por encima de todo cálculo y es, por tanto, 
indisponible. Así, siguiendo a KANT: “En el reino de los fines todo tiene o bien un precio o una dignidad. 
En el lugar de lo que tiene un precio puede ser colocado algo equivalente; en cambio, lo que se halla por 
encima de todo precio y no se presta a equivalencia alguna, eso posee una dignidad.  
Cuanto se refiere a las universales necesidades e inclinaciones humanas tiene un precio de mercado; 
aquello que sin presuponer una necesidad se adecúa a cierto gusto, esto es, a una complacencia en el 
simple juego de nuestras fuerzas anímicas, tiene un precio afectivo; sin embargo, lo que constituye la 
única condición bajo la cual puede algo ser fin en sí mismo no posee simplemente un valor relativo, o 
sea, un precio, sino un valor intrínseco: la dignidad” (KANT, I. (2012) Fundamentación para una 
metafísica de las costumbres. Madrid, Alianza editorial. P. 148.    
509
 Se pronuncia en un sentido similar al aquí apuntado: HASSEMER, W. (1997) Crítica al derecho penal 
de hoy.  Bogotá, Universidad Externado de Colombia. Pp.  54 y ss.  
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quienes acuden a él, por su alto impacto mediático y las emociones colectivas que 
suscita. Pero los costes a nivel de sacrificio de libertades pueden ser enormes. El control 
constitucional puede funcionar como un factor importante para revelar datos y  
argumentos que en el ámbito legislativo fueron pasados por alto y, de esta forma, 
contribuir a fortalecer el componente deliberativo al cual aspira la democracia 
constitucional.  
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CAPÍTULO CUARTO 
 
LA NECESIDAD DE UN MODELO DE RACIONALIDAD LEGISLATIVA PENAL OPERATIVO EN 
INSTANCIA DE CONTROL CONSTITUCIONALIDAD 
 
 
1. Introducción 
 
En el capítulo primero de esta investigación he estudiado algunas de las voces 
más relevantes que abogan por la legitimidad del control judicial de constitucionalidad 
de las leyes y las principales objeciones planteadas contra esta institución. He defendido 
la legitimidad del control en términos democráticos, basando mi argumentación, por una 
parte,  en postulados de pluralismo, participación y deliberación publica y, por otra en la 
capacidad de la de la jurisdicción constitucional para contribuir a elevar el grado de 
calidad de la ley.  
 
Asimismo, en los dos capítulos precedentes (II y III) he revisado la manera 
cómo los tribunales constitucionales colombiano y español llevan a cabo el control de 
constitucionalidad sobre las leyes penales de sus respectivos parlamentos. Esto ha 
servido para hacer un diagnóstico de la manera como se efectúa el control de 
constitucionalidad de las leyes penales en contextos sociales, jurídicos y políticos 
diferentes pero que comparten una misma base de organización constitucional: el estado 
social y democrático de derecho. 
 
Si se compara una y otra situación se hallan algunos puntos comunes de 
encuentro, pero también varias diferencias. Entre los puntos cercanos, las notas más 
relevantes se encuentran en el propio modelo de estado que adoptan ambos países510 y 
en contar con una jurisdicción constitucional independiente de la ordinaria. En el 
desarrollo de la política criminal por la legislación penal, ambos países exhiben una alta 
producción normativa con una clara orientación hacia una mayor criminalización de 
conductas y un aumento del rigor de las sanciones. Esta deriva ha sido una constante en 
                                                 
510
 Modelo de estado que es, se ha dicho, el del estado social y democrático de derecho. Pero no 
comparten el modelo de gobierno, que en el caso colombiano es el de república presidencial y en el 
español el de monarquía parlamentaria.  
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el modelo colombiano a lo largo de su historia, mientras que en el español parece ser un 
fenómeno relativamente reciente.  
 
De esta descripción se entrevé que hay un frecuente uso politizado del abordaje 
punitivo de una diversidad de conflictos sociales. Asimismo, en ambos países es notorio 
el papel activo que desempeñan otros agentes, en principio, no vinculados al espectro 
político, como serían los medios masivos de comunicación, asociaciones de víctimas y 
grupos de presión diversos, para impulsar reformas en la legislación penal.   
 
Para el caso de España, la ingente producción normativa no parece 
compadecerse con la realidad criminal de este país, el cual registra, en general, bajos 
niveles de delincuencia. Por el contrario, Colombia mantiene altos índices de 
criminalidad, en especial delitos violentos contra la vida y la integridad personal. Esto, 
en el caso colombiano, podría justificar que se apele a un mayor rigor en la intervención 
penal para hacer frente al fenómeno criminal. No obstante, esta apreciación puede ser 
rebatida, con relativa facilidad, al comprobar que tales decisiones normativas no suelen 
tomarse atendiendo a un conocimiento serio del conflicto en ciernes, sino bajo la 
asunción, ingenua o consciente, de la mayor eficacia de la intervención penal para todo 
tipo de problemas sociales.  
 
El presente capítulo pretende proponer algunas bases de cómo los tribunales 
deberían actuar en su función de control de leyes penales para incidir en el 
mejoramiento de su calidad democrática e instrumental.  Para esto, dedicaré una primera 
parte a esbozar el concepto y objeto de la política criminal así como cuáles deberían ser 
sus características básicas para su articulación con el modelo de sociedad al que aspira 
el estado social y democrático de derecho. Asimismo, describiré una serie de rasgos y  
fenómenos problemáticos que caracterizarían a la política criminal contemporánea y que 
condicionan su desarrollo de manera negativa con respecto al modelo del estado social y 
democrático de derecho.  Este diagnóstico será el punto de partida para defender la 
especial necesidad de mecanismos de control orientados a racionalizarla.  
 
A continuación, teniendo en cuenta la descripción hecha en los capítulos II y III, 
haré una evaluación de las prestaciones que brinda el principio de proporcionalidad 
empleado por los tribunales constitucionales en el control de constitucionalidad de la 
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ley penal para racionalizar o contener la exacerbada deriva punitiva a la que estaría 
sometida la política criminal actual a la luz de los fenómenos antes descritos.   
 
A partir de esto, defenderé las posibles ventajas para la jurisdicción 
constitucional de asumir un modelo de racionalidad legislativa penal. Se sostiene que 
este está en condiciones de satisfacer la verificación del cumplimiento de las normas de 
competencia y de procedimiento consagradas en las cartas políticas, así como del 
respeto a las prescripciones materiales que consagran derechos fundamentales. La 
pretensión última es establecer las condiciones de operatividad en el control de 
constitucionalidad de las leyes penales de un modelo que se muestra capacitado para 
identificar el sustento empírico de las decisiones legislativas en materia penal refleje un 
conocimiento adecuado de la realidad social sobre la que pretende incidir. Y esto lo 
logra, garantizando, en todo caso, que las decisiones sean fruto de una deliberación y 
acuerdo público amplios, que maximicen el valor epistémico de la democracia. 
 
2. Concepto y objeto de la política criminal  
 
A lo largo de este trabajo hemos empleado en numerosas ocasiones la expresión 
política criminal sin ocuparnos de brindar un concepto de ésta, dándolo por 
sobreentendido. Sin embargo, para los fines de este estudio, resulta ineludible que 
asumamos un concepto de política criminal que asiente el terreno sobre el cual debería, 
desde la perspectiva que aquí se defiende, realizarse el control de constitucionalidad de 
la legislación penal.  
 
Creo que una buena manera de aproximarnos al concepto de política criminal es 
partiendo de dos bloques teóricos511: Por un lado, aquel que parte de una concepción 
jurídico-penal del delito y que propugna que los instrumentos de respuesta para 
enfrentarlo son aquellos propios del sistema jurídico penal en manos del estado. Por 
otro lado, el que comprende al delito como un fenómeno social, lo que supone que en 
sentido amplio la reacción frente a éste no pasaría únicamente por una puesta en marcha 
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 Véase ZÚÑIGA RODRÍGUEZ, L (2001) Política criminal. Madrid, Colex. p. 23. Para un panorama 
amplio sobre la evolución del concepto y la postura de diversas escuelas de pensamiento, véase RIVERA 
BEIRAS, I. (coord.) (2005) Política criminal y sistema penal: viejas y nuevas racionalidades. Barcelona, 
Anthropos.    
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del sistema de justicia criminal del estado, sino que debería intervenir la sociedad en su 
conjunto. Revisemos estas posturas con mayor detenimiento. 
2.1 La política criminal como respuesta jurídica del estado 
La primera postura, defendida por ZIPF, considera que la política criminal […] 
“es un sector objetivamente delimitado de la política jurídica general: es la política 
jurídica en el ámbito de la justicia criminal. En consecuencia., la política criminal se 
refiere al siguiente ámbito: determinación del cometido y función de la justicia 
criminal, consecución de un determinado modelo de regulación en este campo y 
decisión sobre el mismo”.512 
 
Este enfoque posee una ventaja analítica evidente toda vez que delimita el 
campo de acción de la política criminal y lo ancla a un sector del conocimiento jurídico 
de alta rigor científico: la dogmática penal.  
 
Ahora bien, el tratamiento de la política criminal, con relación a la dogmática 
penal, ha sido abordado tradicionalmente a través de la separación de ambas, al menos 
desde la formulación hecha por VON LISZT. En el sentido dado por este autor, la misión 
de la política criminal hace parte de la política social del estado, pero orientada 
concretamente a la lucha contra el crimen a través de un modo de actuación 
individualizado sobre el delincuente con el fin de evitar la comisión de nuevos 
delitos513. Así, la política criminal estaría en poder de un objeto propio, a saber, la 
investigación de los mejores medios de configurar la pena y su ejecución, así como de la 
valoración de su eficacia en la lucha del estado en contra de la criminalidad. En palabras 
del autor alemán, en la política criminal reside “por una parte, el medio seguro para la 
apreciación crítica del derecho vigente y, por otra, el punto de partida para el 
desarrollo de una legislación penal del porvenir”514.  
 
Por su parte,  al derecho penal le corresponde una clara función de barrera de 
contención de la actividad estatal en materia criminal, orientada a asegurar el respeto de 
las garantías de igualdad en la aplicación del derecho, y la prevalencia de la libertad de 
                                                 
512
 ZIPF, H. (1979).Ob. Cit.  p. 4 
513
 LISZT, H. (1927) Tratado de Derecho penal. Tomo II. Madrid, Reus. p. 15 
514
 Ibídem.  
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los ciudadanos frente a los actos del estado: la barrera infranqueable de la política 
criminal – «unübersteigbare Schranke der Kriminalpolitik»–. Esto como manifestación 
de adhesión a los postulados de la filosofía política liberal que ancla sus orígenes en  la 
Ilustración515. Fundamento claro de esta escisión, entonces, es el de una fuerte 
concepción de estado de derecho, en donde la dogmática constituye un bastión  
fundamental no susceptible de ser permeado por ideologías516.  
 
Esta división entre política criminal y dogmática penal ha traído como 
consecuencia un descuido de la primera sobre la segunda por la ciencia jurídico penal 
del último siglo. Mientras la dogmática ha alcanzado un nivel de depuración conceptual 
más que plausible, el desarrollo de la política criminal ha sido notoriamente descuidado 
o tratado con cierto menosprecio desde el punto de vista de su desarrollo teórico. Ha 
sido considerada como un asunto de políticos517, en donde el jurista apenas realiza una 
función de asesor marginal del legislador. 
 
Es ROXIN quien, haciendo una observación crítica al modelo de VON LISZT, 
sostiene que la división por éste planteada entre política criminal y dogmática penal en 
una relación de dualidad contrapuesta no puede ser, ya que ambas en realidad deben  
integrarse en una síntesis518. Esta se lograría a través de la inserción de los valores de la 
política criminal en el discurso dogmático. Esta unificación permitiría, por una parte, 
generar una relación más estrecha entre el sistema penal y la realidad social. Por otra 
parte, garantizaría que la consecución de los objetivos político-criminales no se realice a 
costa de una pérdida de claridad y seguridad jurídica, la cual se logra en virtud del 
desarrollo axiológico y sistemático alcanzado en el devenir histórico de la ciencia 
jurídico penal519.  
 
                                                 
515
 No obstante, frente ésta  ya célebre frase de VON LISZT,  cabe cuestionar si realmente pueda serle 
atribuido este sentido de proclama liberal. No sobra recordar aquí que el programa preventivo especial 
defendido por VON LISZT se fundaba en postulados de ideología terapéutica y en el abandono de un 
derecho penal de la culpabilidad por uno basado en la peligrosidad. En este sentido, el código penal 
alemán resultaba una rémora al modelo político criminal impulsado por VON LISZT. Al respecto, véase 
SILVA SÁNCHEZ, J. (2001) “Reflexiones sobre las bases de la política criminal”. En VV.AA. (2001) 
Crimen y castigo. Cuaderno del departamento del derecho de derecho penal y criminología de la facultad 
de derecho UBA (año 1, Nº 1) Buenos Aires, Depalma. p. 228 
516
 Así, WELZEL, H. (2004) “La dogmática en el Derecho penal”. En: Estudios de filosofía del derecho y 
derecho penal. Buenos Aires, B de F. p. 52 
517
 DÍEZ RIPOLLÉS, J.  (2003). La racionalidad de las leyes penales. Madrid, Trotta. p. 71 
518
 ROXIN, C. (1972) Política criminal y sistema del Derecho penal. Barcelona, Bosch. p. 33 
519
 Ibídem. pp. 77 – 79  
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La tesis de ROXIN pretende acercar las construcciones del sistema dogmático 
penal a las realidades criminológicas, de modo que aquellas se traduzcan en decisiones 
de política criminal que atiendan a los problemas jurídicos reales y no dependan 
exclusivamente de abstracciones teórico-jurídicas520. Así, ROXIN sostiene que las 
categorías desarrolladas por la teoría del delito – tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad 
– […] “deben sistematizarse, desarrollarse y contemplarse desde un principio bajo el 
prisma de su función político criminal”.521  
 
El modelo propuesto por ROXIN ha hallado una notable acogida dentro de la 
doctrina moderna. Así, ZIPF señala que “la política criminal parte de un sólido 
fundamento cuando mantiene sus decisiones de acuerdo con la evolución de la 
dogmática, así como, viceversa, la dogmática ha de desarrollar sus soluciones en el 
marco de  la concepción global político criminal, dado que su efectividad se mide 
igualmente según su valor para la realización de sus objetivos político criminales”522.  
 
En sentido similar, CEREZO MIR apunta que dogmática penal y política criminal 
constituyen aspectos complementarios de la ciencia jurídico criminal, toda vez que la 
crítica del derecho vigente no puede realizarse exclusivamente a través del análisis de la 
eficacia de las leyes en la lucha contra el delito, sino también en los ideales jurídico - 
penales  y los principios de justicia. De la misma manera en la interpretación normativa 
penal, propia de la labor del dogmático, el aplicador del derecho debe realizar su 
análisis e interpretación de la norma teniendo en cuenta criterios político-criminales523. 
En este sentido, dogmática y política criminal no se conciben como disciplinas 
separadas sino como aspectos propios de la ciencia penal524. 
 
                                                 
520
 Así, en una de las críticas que este autor hace a VON LISZT señala: “No se puede discutir seriamente 
que la elaboración sistemática de la materia jurídica ofrezca realmente las ventajas descritas 
[sistematización, restricción de la arbitrariedad en la aplicación del derecho, seguridad jurídica]. Pero 
queda como un malestar que aumenta cuando se pone sobre el tapete la siempre discutida cuestión, si no 
estará caracterizado el trabajo sistémico de filigrana de nuestra dogmática, que opera con las más 
sutiles finezas conceptuales, por una desproporción entre la fuerza desarrollada y su rendimiento 
práctico. Si sólo se tratase de ordenación, proporción y dominio de la materia, la disputa por el sistema 
“exacto” debería aparecer como poco fructífera”. ROXIN, C. (1972) Ob. Cit. p. 18  
521
 ROXIN, C. (1972) Ob. Cit. p. 40 
522
 ZIPF, H.(1979).Ob. cit. p. 6 
523
 CEREZO MIR, J. (2004) Curso de Derecho penal español. Parte general. T. I. 6ª ed. Madrid, Tecnos.. 
pp. 88 – 90.  
524
 Ibídem.  
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A la propuesta roxiniana se le ha tildado, creo que con razón, de ser formalista 
en exceso. Así, a pesar de las pretensiones programáticas de su estudio, en éste sigue 
prevaleciendo un excesivo anclaje a las categorías propias de la teoría del delito y de los 
fines de la pena. Esto impide realizar aportaciones para la racionalización de la política 
criminal, pues ésta se encontraría en posición de servidumbre frente a la dogmática 
jurídico penal525. En este sentido es un buen ejemplo la crítica que AMELUNG dirige a 
ROXIN, al señalar que éste atribuye un papel secundario al contenido de las decisiones 
político criminales para la configuración de la tipicidad. Su postura mantendría 
rígidamente separados la forma jurídica y el contenido político de la norma, ya que el 
contenido de la decisión política no cumpliría ninguna función dogmática, pues, en la 
determinación del tipo, el legislador sólo se guiaría por el principio de nullum crime 
sine lege, con lo cual se mantiene en la esfera formulada por VON LISZT de concebir al 
derecho penal como el límite de la política criminal526.  
2.2 La política criminal como respuesta del cuerpo social 
La segunda postura que aquí presentamos es la propuesta por DELMAS-MARTY. 
Para esta autora la política criminal consiste en el “conjunto de métodos con los que el 
cuerpo social organiza las respuestas al fenómeno criminal”527. De esta definición dos 
aspectos nos llaman inmediatamente la atención.  
 
De una parte, la respuesta frente al delito no provendría ya exclusivamente del 
estado, sino del «cuerpo social». Es la sociedad, quien sufre la criminalidad, la que 
interviene y adopta mecanismos para enfrentar el delito. Dichos mecanismos, a su vez, 
son del más variado tipo, no quedando restringidos a la actividad jurídica. También 
cuentan las intervenciones de tipo social, educativo, económico528. Incluso podríamos 
considerar aquí medidas preventivas adoptadas directamente por los ciudadanos, como 
                                                 
525
 Así, DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) La racionalidad de las leyes penales. Madrid, Trotta. pp. 73 – 74: […] 
“la enorme potencia adquirida por la teoría jurídica del delito, cuyos ricos matices dan todo su juego en 
la aplicación del derecho, ejerce un efecto secante sobre cualesquiera esfuerzos tendentes a dotar de 
específicos contenidos de racionalidad a la creación del derecho”.  
526
 AMELUNG, K. (2012) “Contribución a la crítica del sistema jurídico-penal de orientación político 
criminal de Roxin”. En Schünemann, B. (comp.) El sistema moderno del derecho penal. Cuestiones 
fundamentales. Buenos Aires, B de la F. p. 103. 
527
 DELMAS-MARTY, M. (1984) Modelos actuales de política criminal. Madrid,  Ministerio de Justicia. p. 
19.   
528
 Véase BORJA JIMÉNEZ, E. (2003) Curso de política criminal. Valencia, Tirant lo Blanch. p. 23. 
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sería la organización de empresas de seguridad privada o la construcción de 
urbanizaciones cerradas.  
 
No obstante, la organización de las respuestas dadas por la sociedad no es 
ilimitada sino que está mediada por la autoridad del estado. Las diferentes reacciones 
para hacer frente a la criminalidad no tienen que provenir del estado de manera directa, 
pero sólo éste puede tolerarlas u otorgarles reconocimiento. De lo contrario se trataría 
de  reacciones aisladas no admitidas por  el grupo social y, por tanto, no entrarían en el 
ámbito de la política criminal529.  
 
Por otra parte, respecto al fenómeno criminal, la postura de DELMAS-MARTY se 
separa de la concepción del delito que se postula desde la dogmática jurídica como una 
conducta típica, antijurídica y culpable, para resaltar que el crimen es una situación o 
conjunto de situaciones ligados a una configuración condicionada por pluralidad de 
aspectos culturales e ideológicos presentes en cada sociedad530.  
 
De este modo, resalta que el delito no es un concepto lineal y objetivo a través  
del tiempo o de los contextos políticos y sociales, sino que es resultado de una 
valoración específica en un momento y lugar concretos. El fenómeno criminal sería, en 
este sentido, un concepto relativo en el espacio y en el tiempo531. Así, tanto la 
concepción del delito como las respuestas que se ofrecen para atenderlo dependerán del 
modelo político del estado. La definición de comportamientos como delictivos atiende a 
criterios diversos si estamos en un modelo de estado autoritario de corte fascista, o en 
un estado liberal, o en uno de orden religioso o en uno democrático. Aquí la política 
criminal se entiende como la manera en que el estado y la sociedad gestionan la 
definición y alternativas de reacción al fenómeno criminal de acuerdo a la base 
ideológica en la que se sustenta532.  
                                                 
529Véase DELMAS-MARTY, M. (1984) Ob. Cit. p. 19; BINDER, A. (1997) Política criminal. De la 
formulación a la praxis. Buenos Aires, Ad Hoc. p. 34. 
530
 “El crimen se configura en cada sociedad según criterios múltiples y a veces contradictorios”. 
DELMAS-MARTY, M. (1984) Ob. Cit. p. 20. 
531
 Ibídem.  
532
 Véase DELMAS-MARTY, M. (1984) Ob.cit. pp. 26 – 38 quien sostiene que las diferentes opciones 
político-criminales son dependientes de grandes corrientes ideológicas que se sostienen en tres ejes 
fundamentales: libertad, igualdad y autoridad. En sentido cercano, ZÚÑIGA RODRÍGUEZ, L. (2001) Ob. Cit. 
pp. 34 y ss.; BORJA JIMÉNEZ, E. (2003) Ob. Cit. pp. 39 y ss.,  para quien “Cada forma de gobierno del 
estado, cada revolución, cada modificación de las reglas básicas de la convivencia social, se ha reflejado 
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2.3 Toma de postura: la política criminal en el estado social y democrático 
de derecho.  
Creo que resulta oportuno comenzar con la pregunta que DELMAS-MARTY 
plantea al inicio de su estudio: “¿Y si la «política criminal» no fuera más que palabras 
vacías? ¿O, más bien, palabras demasiado llenas de pluralidad de significados que se 
les atribuye, y absolutamente distintas por la multiplicidad de manifestaciones y 
matices que cada cultura les ha aportado? ¿Un cuadro, quizá, demasiado laxo, del que 
las imágenes continuamente huyen?533 En efecto, consideramos que cuando hablamos 
de política criminal nos estamos enfrentando, cuando menos, a un concepto complejo e 
incluso desorientador534.  
 
 La misma expresión “política-criminal”, si atendemos a las posturas que hemos 
reseñado antes, no posee un sentido unívoco. Desde la perspectiva jurídico-penal 
descrita en el primer bloque la política criminal, entendida como un sector no disociado 
de la dogmática penal, es entendida como ciencia535 crítica no autónoma, pues depende 
de otras áreas de conocimiento como la criminología y el derecho penal, y se orientaría 
a verificar de qué manera el derecho penal vigente resulta adecuado para la realización 
de sus fines536. Por su parte, la perspectiva propugnada por DELMAS-MARTY brinda una 
idea más difusa del término, pues lo postula como un cúmulo diverso de acciones, no 
del todo determinadas, a través de las cuales la sociedad actúa contra el fenómeno 
criminal. En este sentido, la política criminal no se encuentra ya vinculada al derecho 
penal, siendo éste únicamente una expresión de aquella. El derecho penal es tan sólo 
una de los tantos medios de respuesta, quizás el más importante, para responder al 
fenómeno criminal.  
 
                                                                                                                                               
nítidamente en una específica concepción político-criminal que ha quedado representada en un diferente 
texto punitivo”. p. 39 
533
 DELMAS-MARTY, M. (1974) Ob. Cit. p. 19 
534
 En este sentido, apuntaba ZAFFARONI, E. (1987)  Tratado de derecho penal. Tomo I. Buenos Aires, 
Ediar. p 149, que “pocas expresiones han dado lugar a mayores equívocos que la de  «política 
criminal»”,  por lo que rechaza este término, asumiendo el de «política penal» concebida como […] “la 
ciencia o arte de seleccionar los bienes jurídicos que deben tutelarse jurídico-penalmente y los métodos 
para efectivizar dicha tutela, lo que ineludiblemente implica, el sometimiento a crítica de las 
valoraciones ya hechas y de los métodos ya elegidos”. p. 153   
535
 Se apuntaría entonces a una escisión entre ciencia político-criminal y política criminal en sentido 
estricto. En este sentido, ZIPF, H. (1979) Ob. Cit. pp. 18 y ss.  
536
 Esto en la medida en que la decisión político-criminal traza los fines a alcanzar y el derecho penal es el 
medio para lograrlos. En sentido cercano: JESCHECK, H. (1993) Tratado de derecho penal. Parte general. 
Granada, Comares. p. 18.  
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A mi modo de ver la postura de DELMAS-MARTY se relaciona más con un 
concepto amplio de control social y, por tanto, termina identificando a la política 
criminal con la política social. La política criminal es un sector delimitado de la política 
social, con la cual el estado, por medio de la definición de conductas como criminales y 
del diseño de estrategias en esencia, pero no exclusivamente, punitivas, busca dar 
solución a ciertos conflictos sociales que ha identificado a través de medios de control 
punitivo, preventivo o represivo. Al ser un ámbito reducido de la política social del 
estado, la política criminal no puede ir en contravía con los objetivos de ella.  
 
Por mi parte, considero que la política criminal es un sector de las políticas 
públicas del estado537 que tiene a su cargo el diseño de mecanismos de prevención y 
reacción frente a fenómenos que amenazan o vulneran de forma grave al sistema social 
básico para la convivencia. Estos mecanismos se manifiestan a través del sistema penal, 
entendiendo por éste tanto al entramado de normas que definen los delitos y las 
sanciones, como a las normas procesales de determinación de la responsabilidad y a los 
agentes y canales institucionales encargados de su realización – policía, fiscales, jueces 
penales, sistema penitenciario, entre otros -. Su configuración depende del legislador, a 
quien corresponde determinar en qué casos y bajo qué presupuestos y reglas deberá 
acudirse a la reacción penal y cuáles deben ser los instrumentos de los que se vale, así 
como diseñar el funcionamiento de las instituciones responsables de canalizarla.  
 
Dado que nos movemos dentro del modelo constitucional del estado social y 
democrático de derecho la política criminal del estado está subordinada a los principios 
y reglas de este sistema. Así, la política criminal no es neutral ideológicamente y está 
sometida a los vínculos que le impone el modelo de estado dentro del cual se inserta. En 
el marco de ese estado social y democrático de derecho destacan en la configuración de 
la política criminal, el deber del legislador de seguir una serie de criterios de 
racionalidad que doten de legitimidad a su decisión. Esta racionalidad es tanto 
instrumental como axiológica538.  
                                                 
537
 Estado en el sentido más concreto de organización política y jurídica de la sociedad, con lo que nos 
alejamos del abstracto concepto de “cuerpo social” que propugna DELMAS-MARTY.  
538
 YACOBUCCI, G. (2000) La deslegitimación de la potestad penal. Buenos Aires, Ábaco. p. 28. Creo que 
sobre esta base es que DÍEZ RIPOLLÉS, construye su modelo de racionalidad legislativa penal, pues su 
estructura atiende a consideraciones éticas, políticas, jurídicas y técnicas, a pesar que el concepto que 
brinda de racionalidad en el ámbito del control social sancionador parece ceñirse al carácter instrumental, 
cuando dice: [la racionalidad legislativa en materia penal] “es la capacidad para elaborar en el marco de 
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En un sentido instrumental, la racionalidad se refiere a la elección de los medios 
más adecuados para alcanzar un determinado fin539. Esta definición halla sintonía con 
muchas de las formulaciones clásicas de la política criminal concebida como un 
conjunto de estrategias para hacer frente a la delincuencia. Ahora bien, aunque la 
definición dada es llana en su expresión reviste una enorme complejidad interna.  La 
decisión por parte del legislador de enfrentar un determinado conflicto social a través de 
la intervención penal debería, en primer lugar, indagar si el problema sobre el cual va a 
intervenir tiene una existencia real y o aparente. En segundo término, debería 
preocuparse por descubrir las causas que lo provocan, esto es, preguntarse por su 
naturaleza. En tercer lugar, analizar cuáles instrumentos, dentro de todos los medios de 
intervención que posee a su alcance, resultan más adecuados para darle solución. En 
cuarto lugar, si decide que la vía penal es la más idónea para enfrentar el problema, 
deberá articular los tipos penales con los procedimientos e instituciones del sistema 
penal que tienen a su cargo la ejecución material de las normas en sus ámbitos de 
competencia. Finalmente, debería indagar en los resultados que produciría la decisión 
legislativa, no sólo aquellos que se espera que la norma alcance sino también los demás 
efectos no directamente relacionados con el fin que persigue, pero que resultan de 
probable ocurrencia.  
 
Esta serie de pasos que dotarían de racionalidad a la decisión en un sentido 
instrumental deben estar mediados por un contenido de racionalidad axiológica. Este 
contenido es deducible de la propia formula de estado social y democrático de derecho, 
tanto en lo que se refiere a los fines que persigue como a los límites materiales que 
impone a la acción de los poderes públicos y que son condición para la legitimidad del 
ejercicio del poder.  
 
Toda vez que la fórmula del estado social y democrático de derecho surge de la 
pretensión de consolidar en una síntesis los principios sobre los que se erigen los 
modelos de estado liberal e intervencionista, mediados por la forma de estado 
democrático representativo, a continuación haré un desglose de estos tres componentes, 
                                                                                                                                               
ese control social una decisión legislativa atendiendo a los datos relevantes de la realidad social y 
jurídica sobre la que ella incide”.  (2003) Ob. Cit. p. 86.  
539
 RAWLS, J. (1997) Teoría de la justicia. México, Fondo de Cultura Económica. p. 26; ELSTER, J. (2003) 
Tuercas y tornillos. Barcelona, Gedisa. p. 31.  
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incorporando a cada uno aquellos elementos que deberían estar integrados en la 
configuración racional de la política criminal del estado, y de los cuales obtiene su 
legitimidad.  
a. El estado de derecho 
La forma del estado de derecho surge históricamente con el triunfo de las 
revoluciones francesa y norteamericana sobre la monarquía absoluta, y está influido por 
la filosofía de la Ilustración desarrollada durante los siglos XVII y XVIII540.  El 
ejercicio del poder no surge de la fuerza del monarca o de un acto divino sino de la 
voluntad del pueblo que se expresa mediante la ley. El estado, sometido a ésta, cumple 
una labor instrumental de garantía para la realización de los derechos de libertad de los 
individuos, guardándose el monopolio de la fuerza541.  
 
Con relación al desarrollo del derecho penal, éste hallaría su fuente de 
legitimación en el cumplimiento de una doble finalidad de garantía: por una parte, que 
su intervención minimice los ataques a los bienes y derechos fundamentales de las 
personas que son vulnerados por la comisión de delitos, a través del establecimiento de 
mecanismos de reacción formal para la prevención y castigo de estas conductas. Por 
otra parte, evitar que la respuesta al delito y la imposición de castigos se realicen de 
forma arbitraria. De este modo, “el derecho penal resulta así definido y justificado 
como alternativa a la guerra, es decir, como minimización de la violencia y de la 
arbitrariedad, tanto de las ofensas constitutivas de delito, como de las reacciones 
formales y excesivas que se producirían a falta de esa previsión […]”542.  
 
Dentro de los elementos que se desprenden de este modelo para el derecho penal 
destacan, desde un punto de vista formal, el principio de legalidad, el cual establece la 
imposibilidad de castigar una conducta como delito sin la existencia de una ley previa 
(nullum crimen sine lege y nullum poena sine lege previa). De este principio general se 
deducen, a su vez, otra serie de mandatos como el de certeza, en virtud del cual la ley 
penal debe expresar con la mayor precisión posible el ámbito y las condiciones de su 
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 CASSIRER, E. (2008) Filosofía de la Ilustración. México, Fondo de Cultura Económica. pp. 261 y ss.  
541
 Véase SÁCHICA, L. (1999) Derecho constitucional general. Bogotá, Temis. pp. 86 – 87. Para un 
acercamiento a la complejidad del concepto y el proceso evolutivo del estado de derecho, véase BOBBIO, 
N. (2000) Estado, gobierno y sociedad. Bogotá, Fondo de Cultura Económica. pp.  127 – 143, 172 – 176.  
542FERRAJOLI, L.. (2011) Principia Iuris (Vol. 2). Madrid, Trotta. p. 348.  
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intervención y su marco punitivo. A este mandato se vincula la prohibición de analogía, 
que proscribe la aplicación de una ley penal  a una conducta que no se encuentre 
comprendida de manera directa en el tenor de la norma, cuando esta resulte 
desfavorable al acusado. Asimismo, en el modelo del estado de derecho se halla el 
principio de jurisdiccionalidad, por el cual sólo podrán imponerse penas cuando se 
compruebe la existencia de un delito a través de un juicio contradictorio de partes, 
acusación y defensa, promovido ante un juez imparcial. Desde el punto de vista 
material, el principio de culpabilidad exige que el poder punitivo sólo pueda ser 
ejercitado sobre sujetos que han cometido un delito con la conciencia de su carácter 
ilícito y con libre voluntad para hacerlo.  El principio de proporcionalidad de las penas, 
obliga a que la entidad de la pena guarde una relación de equivalencia con el bien 
jurídico protegido que la conducta ha afectado y con el grado de reproche que la 
intensidad de la conducta entrañe543. 
 
b. El estado social  
Si el estado liberal busca mantener una clara separación de los ámbitos estatales 
de injerencia sobre la vida de las personas, el estado social – también conocido por la 
fórmula “estado providencia” o “estado de justicia social”544 – se presenta como un 
sistema distributivo de derechos económicos y sociales, si bien no asume la dirección de 
la economía545, como medio para asegurar la igualdad de los ciudadanos. El estado 
asume el deber de crear las condiciones sociales necesarias para el ejercicio pleno de la 
autonomía personal. Así, a manera de ejemplo, los estados sociales incorporan a su 
catálogo de derechos exigibles el salario mínimo vital, la protección a la salud, la 
protección a la familia, la garantía de condiciones de trabajo dignas, el acceso a 
servicios públicos domiciliarios, etc.546 
 
                                                 
543FERRAJOLI, L. (2011) Ob. Cit. p. 351; JESCHECK, H. (1993) Ob. Cit. pp. 21 – 22; DÍEZ RIPOLLÉS, J. 
(2011) Derecho penal español. Parte general en esquemas (3ªed). Valencia, Tirant lo Blanch. pp. 57 – 
64; CEREZO MIR (2004) Curso de derecho penal español. Tomo I (6ªed). Madrid, Tecnos. pp. 198 – 214; 
HASSEMER, W. (1984) Fundamentos del derecho penal. Barcelona, Bosch. pp. 310 y ss.   
544
 BOBBIO, N. (2000) Ob. Cit. p. 175.  
545
 Con lo cual se diferenciaría de los estados construidos bajo doctrinas como el marxismo-leninismo.  
546
 HÄBERLE, P. (2001) El estado constitucional. México, Universidad Nacional Autónoma de México. 
pp. 224 – 227; ARANGO, R. (2004) Derechos, constitucionalismo y democracia. Bogotá, Universidad 
Externado de Colombia. pp. 71 – 78.  
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En concordancia con el componente social inserto en la fórmula del estado 
social y democrático de derecho, la política criminal no se encuentra en oposición al 
ciudadano sino que está al servicio de éste. Así, la relación entre persona-estado en el 
estado social deberá estar estructurada de tal forma que toda la actividad del segundo 
gire en torno al primero. La justificación de cualquier decisión penal debe partir de un 
fin dirigido al servicio de la persona. De aquí que el componente social tenga 
implicaciones tanto para la criminalización de conductas como para la determinación de 
los marcos punitivos. 
 
La fórmula social compele al legislador a llevar a cabo la realización de sus 
fines, entre los que se incluye el deber  de garantizar la seguridad y el bienestar de todas 
las personas. En este punto se afirma el amplio ámbito de configuración normativa con 
el que cuenta para establecer mecanismos dirigidos a evitar o desincentivar que los 
individuos incurran en determinadas conductas. Pero este principio no involucra en sí 
mismo un mandato de criminalización dirigido al legislador. La libertad de 
configuración legislativa afirma que el estado cuenta con numerosos y diversos medios 
para alcanzar sus fines pero, toda vez que en una democracia todas las decisiones de los 
poderes públicos deben estar justificadas y sometidas a control, cuando elige los 
mecanismos más intensos de intervención a su disposición debe ofrecer también las 
mejores razones que den cuenta de su decisión.  Creo que los criterios rectores básicos 
en este punto deben ser el principio de lesividad y el principio de última ratio.   
 
 El principio de lesividad 
 
Del principio de lesividad o dañosidad social se sigue la obligación para el 
legislador de identificar aquellas conductas que poseen potencialidad para frustrar o 
dañar las expectativas de indemnidad de los recursos a los cuales tiene derecho una 
persona547 y que resulten indispensables para la convivencia social548 y de establecer 
medidas de protección frente a esas conductas. Cuando decimos recursos no nos 
referimos a objetos materiales sino a las capacidades o potencialidades para el  
                                                 
547
 VON HIRSCH, A. (2007) “El concepto de bien jurídico y el «principio del daño»”. En HEFENDEHL, R. 
(ed.) La teoría del bien jurídico. Madrid, Marcial Pons. p. 42.   
548
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 138.  
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desarrollo de las personas en su vida en sociedad549. Por capacidades entiendo el 
ejercicio de las libertades fundamentales de las personas en su relación con las 
condiciones individuales y circunstanciales de modo que les permita realizar su plan de 
vida550.   
 
Desde la perspectiva del estado social, el principio de lesividad deviene en un 
criterio esencial para la configuración del derecho, toda vez que es una herramienta para 
delimitar el campo de la intervención penal, acotando su uso a aquellos supuestos de 
conducta que resultan una seria amenaza para una pacífica vida entre las personas en 
sociedad. Ahora bien, aquello que resulta lesivo para las personas puede tener 
significados ambiguos o divergentes, lo cual hace que la determinación de qué tipo de 
daños deban ser afrontados por el derecho penal sea algo problemático551. Esta no es 
una cuestión que este trabajo se proponga resolver, pero sí podemos poner de presente 
algunos rasgos que guían la discusión.  
 
Así, un buen número de conductas no plantea mayores dudas acerca de su 
contenido lesivo. Castigar el homicidio u otras formas de ataques personales contra la 
integridad física de las personas, por ejemplo, resulta justificado toda vez que estos 
revisten una capacidad cierta de impedir que las personas lleven a cabo su plan de vida. 
Pero frente a otras conductas existe gran dificultad de identificar un concepto único de 
“daño”, toda vez que este contiene en sí una carga valorativa que depende del contexto 
moral, político cultural e histórico que reconoce un sistema social552. Esto se observa en 
la protección y gran importancia que adquiere en las sociedades liberales el derecho a la 
propiedad privada, algo que puede resultar discutible por su imbricación profunda con 
diferencias ideológicas.  
 
En línea cercana resulta problemática la criminalización de conductas cuyo 
contenido perjudicial para la convivencia en sociedad no resulta del todo claro por 
tratarse de comportamientos que pueden ser tachados como inmorales. Si bien aquello 
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 VON HIRSCH, A. (2007) Ob. Cit. p. 43.  
550
 SEN, A. (2000) Desarrollo y libertad. Bogotá, Planeta. p. 99. Por su parte, MIR PUIG, S. (2006) Estado, 
pena y delito. Buenos Aires, B de F. p. 105, se refiere a los bienes jurídicos como […] posibilidades de 
participación en los sistemas sociales fundamentales”. Esta fórmula avanza en la misma vía a la que aquí 
se sigue.  
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 DÍEZ RIPOLLÉS (2003) Ob.Cit. p. 139; FEINBERG, J. (1984) Harm to others. New York, Oxford 
University Press. p. 31 
552
 ASHWORTH, A. (2009) Principles of criminal law. New York, Oxford University Press. p. 28.  
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que se entiende por moral en sociedad resulta escurridizo, en aras de determinar la 
lesividad se debería acudir a conceptos estables y defendibles de moral y no meramente 
a los prejuicios, sensibilidades o sentimientos de desagrado de las personas553. De 
cualquier manera, el estado social se rige por el principio de dignidad humana, el cual 
tiene como corolario la defensa de la autonomía personal, por lo que no podrá 
predicarse la lesividad de conductas que sólo incumben a quien las realiza por no 
interferir en los planes vitales de terceros554.  
 
El principio de última ratio 
 
Este principio, concebido tradicionalmente como un límite a la intervención del 
derecho penal, halla su enclave dentro de la fórmula de estado social resultando un 
criterio importante para ajustar los medios político-criminales a los fines de promoción 
del bienestar de las personas. El principio de última ratio descansa sobre la base de que 
el estado posee una pluralidad de medios para lograr este fin y que el derecho penal es 
un instrumento especializado que se reserva para intervenir ante aquellos ataques o 
amenazas intolerables a los recursos esenciales y cuyo deber de tutela es irrenunciable 
por el estado. Así, este principio no aparecería como mero límite a la actuación del 
estado sino como un criterio de coordinación de los diversos medios de reacción estatal, 
según el cual la ley penal sólo debería activarse cuando los demás medios disponibles 
resulten menos efectivos para atender a los objetivos de tutela555.  
 
Principio de  humanidad 
 
Es comprendido tradicionalmente como principio límite al contenido de los 
castigos penales en el sentido de establecer barreras infranqueables contra aquellas 
penas cuyo contenido aflictivo resulta intolerable pues niega la dignidad humana. Este 
principio envuelve un mandato de proscripción de la crueldad556. Desde la óptica del 
estado social este principio no se reduce sólo a una condición negativa, como mandato 
de no hacer dirigido al estado, sino que le impone a este una carga de reintegrar a los 
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 Cabe recordar aquí que incurre en pecado de escándalo no sólo aquel que lo comete sino también 
quien se escandaliza.  
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 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2011) Ob. Cit. p. 20.  
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 HUSAK, D. (2004) “The criminal law as last resort” En: Oxford Journal of Legal Studies, vol. 24, Nº 2. 
p. 217.; DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 142.   
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 ZAFFARONI, E., ET. AL. (2002)  Tratado de Derecho Penal: parte general. Bs. As. Ediar. p. 133.  
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delincuentes una vez hayan cumplido su condena557. La máxima que se desprende de la 
fórmula del estado social con relación a la imposición y ejecución de las penas, 
vinculada con la dignidad humana, es que ninguna persona es descartable. De aquí que 
las penas no deban tener una duración tal que impidan a la persona regresar a la vida en 
sociedad con todos sus derechos restablecidos y que durante el cumplimiento de la 
condena cuente con los medios necesarios para que su reintegración sea adecuada.  
 
Desde el punto de vista de las teorías de la pena, esta postura implica un rechazo 
de formular los castigos sobre la base de fines retributivos. Asumir la retribución como 
fin único de la pena implica desatender a las condiciones sociales y estatales dentro de 
las cuales ésta actúa, pues su papel no es el de satisfacer un sentimiento de justicia o de 
venganza sino el de servir al mantenimiento de la convivencia pacífica de la sociedad 
mediante la prevención de delitos558. De aquí que conminación, imposición y ejecución 
de las penas deban concebirse como la aceptación de un mal necesario dirigido a 
prevenir la comisión de delitos a través de la disuasión, de la amenaza, del señalamiento 
de pautas de conducta559.    
 
Ahora bien, rechazar una justificación de la pena desde la perspectiva de la 
retribución no significa asumir que “[e]l hombre no es libre de las condiciones que le 
toca vivir. Ni puede elegir su forma de ser individual, ni siempre le es posible escoger 
un medio social distinto al que le rodea. El delincuente no encuentra en sí mismo las 
fuerzas suficientes para resolver su vida sin infringir la ley en un contexto social 
desigualmente inferior, no actúa en las mismas condiciones que quien tiene la suerte de 
nacer y vivir con una personalidad dotada de mayores recursos o en un medio 
socioeconómico más privilegiado. ¿Puede decirse que la Justicia exige el castigo de tal 
delincuente?560  
 
Si bien puede admitirse, así lo creo, que las circunstancias particulares de cada 
persona son condicionantes de las decisiones que toma a lo largo de la existencia, no me 
parece acertado que no pueda ser libre de tomar decisiones cuando está inmerso en una 
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 JESCHEK, H. (1993) Ob. Cit. p. 23.  
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 ZIPF, H. (1979) Ob. Cit. p. 31 
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 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. pp. 160 – 161. ÁLVAREZ GARCÍA, F. (2001) Consideraciones sobre 
los fines de la pena en el ordenamiento penal español. Granada, Comares. p. 45 – 46.   
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 MIR PUIG, S. (1994) El derecho penal en el estado social y democrático de derecho. Barcelona, Ariel. 
p. 117 
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situación social o económica desventajosa. Es cierto que un marco de vida cuyas 
circunstancias ofrecen un campo de opciones limitado podrá incidir en la decisión de un 
individuo de delinquir o no, pero esto no significa que no sea una decisión libre. Sin 
ánimo de apelar de forma irrestricta a argumentos economicistas, no debería pasarse por 
alto que la motivación para cometer delitos está fuertemente condicionada por 
consideraciones de los beneficios, tangibles o intangibles, que se pueden esperar con la 
comisión del delito, así como por los costes directos o indirectos relacionados con el 
control o el castigo penal que se desprenden de la conducta561. Incluso, no podríamos 
afirmar a ciencia cierta, desde esta perspectiva, que una mejora general de las 
condiciones de vida de las personas, en un sentido redistributivo, conduzca 
necesariamente a una disminución de la motivación para delinquir562. 
 
Posturas como la aquí citada terminan haciendo un flaco favor a la causa de la 
defensa de la libertad. Muestran al individuo que ha delinquido como un ser 
menesteroso y, en gran medida, como una criatura irracional que sólo obedece a sus 
necesidades y apetitos. Cosa distinta es defender un fin reintegrador de la pena desde el 
reconocimiento de que la sociedad en que está situado  el individuo que delinque tiene 
una parte de responsabilidad en las decisiones que tome, pero éste es también 
responsable ante la sociedad. Aquí la pena se concibe entonces como un mal necesario 
que se impone a un individuo para el mantenimiento del disfrute de la libertad de todos 
en condiciones de igualdad. Pero asimismo, la imposición del castigo debería permitir 
que quien ha causado un daño socialmente relevante pueda contar con los medios 
necesarios para recuperar su estatus de igual dignidad y libertad una vez haya cumplido 
condena563.  
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 MONTERO SOLER, A., TORRES LÓPEZ, J. (1998) La economía de los delitos y de las penas. Granada, 
Comares. p. 16: […] “un principio esencial del análisis económico […] es que el delincuente no es un 
individuo «especial», sino que cualquier persona puede llegar a serlo si las oportunidades de beneficio 
son lo suficientemente elevadas como para compensar los constes monetarios y no monetarios 
implicados en la acción”.  
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 POSNER, R. (1998) Análisis económico del derecho. México, Fondo de Cultura Económica. p. 215: 
“La redistribución de la riqueza podría incrementar la incidencia del robo, porque los costos de 
protección de la riqueza pueden ser menores por unidad de riqueza si esta se encuentra concentrada, 
porque es más fácil cercar los bienes de uso común y la propiedad de los bienes está más dispersa en una 
sociedad igualitaria, y porque un sistema de beneficencia […] reduce el costo de oportunidad del delito 
al gravar fuertemente el ingreso legítimo”.  
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 Esta es una idea que merece un ulterior y más profundo desarrollo pero que escapa a los fines de este 
trabajo, razón por la cual debamos conformarnos aquí con este esbozo general. Lo que aquí se quiere 
resaltar es que una orientación de la pena compatible con el marco constitucional del estado social de 
derecho debe asumir, como condición irreductible, el principio de humanidad. No sólo como límite a las 
formas de actuación del estado sino como un deber positivo de éste y de todas las instituciones a través de 
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c. El estado democrático 
Desde la perspectiva del criterio democrático se parte de asumir que la política 
criminal es un acto de poder dirigido por y para la sociedad. Es ésta quien participa de 
los beneficios que se derivan de la prevención de delitos y también de los sacrificios que 
significa la introducción de mandatos y prohibiciones, como de la amenaza e 
imposición de castigos, concebidos como medios necesarios para alcanzar los fines 
preventivos que permitirían la convivencia pacífica564. Dado que los objetivos, 
beneficios y cargas son dirigidos a los ciudadanos, estos deberán poder participar en los 
procesos de toma de decisiones en los cuales se configura la política criminal. De aquí 
que el criterio democrático no se identifique tan sólo con la regla de la mayoría. Esta es 
tan sólo un criterio para resolver conflictos en situaciones de desacuerdo sobre asuntos 
en los cuales resulta perentorio llegar a una decisión565.  
 
Dentro de este marco, los destinatarios de las normas no son receptores pasivos 
de las mismas sino que son ellos los autores de las leyes que han de regir la convivencia 
en sociedad. De aquí que la estructura de las instituciones políticas deba contar con 
medios y procedimientos que permitan que todos los potencialmente afectados por la 
decisión legislativa participen en la construcción de la misma conociendo las razones 
que propician la decisión y presentando las suyas propias. En este sentido, las 
decisiones legislativas obtienen su legitimidad a través del establecimiento de 
procedimientos institucionalizados de creación normativa que garanticen, en la mayor 
medida posible, la participación de todos los ciudadanos potencialmente afectados por 
la decisión, que establezcan las condiciones a través de las cuales sus opiniones serán 
discutidas y que las razones por las cuales se llega a la decisión final sean conocidas por 
todos566.  
                                                                                                                                               
las cuales se manifiesta. El sistema de justicia criminal debería estar coordinado sobre la base de un 
principio general de justicia social.  
Un criterio para esto sería el de analizar las posibilidades de fundamentar las teorías de la pena a partir de 
los principios de justicia postulados por RAWLS cuya formulación reza: “Primero: Cada persona ha de 
tener un derecho igual al esquema más extenso de libertades básicas que sea compatible con un esquema 
de libertades semejante de libertades para los demás. Segundo: Las desigualdades sociales y económicas 
habrán de ser conformadas de modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean 
ventajosas para todos, b) se vinculen a empleos y cargos asequibles para todos”. RAWLS, J. (1997) 
Teoría de la justicia. México, Fondo de Cultura Económica. pp. 67 – 68.  
564
 YACOBUCCI, G. (2000) Ob. Cit. p. 28.  
565
 Véase lo dicho supra capítulo I.  
566
 Véase a este respecto el apartado final del capítulo I de este trabajo. Por todos, HABERMAS, J. (2008) 
Facticidad y validez. Madrid, Trotta. pp. 379 y ss.  
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3. Diagnóstico: Irracionalidades de la política criminal contemporánea 
 
Definido el marco y contenidos básicos que deberían orientar una política 
criminal racional dentro del modelo constitucional del estado social y democrático de 
derecho es momento ahora que nos ocupemos de sus irracionalidades. Por 
irracionalidad entiendo a aquellas distorsiones que afectan al entretejido de mecanismos 
de intervención político-criminales, las cuales desarticulan cualquier orientación hacia 
un diseño estratégico racional y democrático de las políticas públicas de control social 
del delito567.  
 
Estas distorsiones obedecen a un cambio de orientación en la configuración del 
control social penal, gestado en las últimas décadas, que se identifica con el declive de 
las corrientes correccionalistas y resocializadoras de la pena vinculadas al estado de 
bienestar. Estas mantenían una visión del delincuente como un sujeto necesitado de 
ayuda dentro de la organización social y concebían al sistema penal como un medio, no 
sólo de castigo y control, sino también de asistencia para la reintegración de aquel a la 
sociedad568. La nueva orientación ha dado paso a un modelo en el cual el centro de 
atención ha dejado de ser el delincuente para enfocarse en la reacción penal en sí misma 
y en los efectos “morales” que esta reacción producirían en la sociedad569.  
 
En su influyente trabajo sobre la cultura del control, GARLAND  ha puesto de 
presente que la política criminal contemporánea – referida a los Estados Unidos y al 
Reino Unido – se encuentra marcada por una profunda politización y populismo, en 
                                                 
567
 Aunque la descripción que se hará a continuación guarda alguna relación con el fenómeno descrito 
como “crisis de la ley” no debe confundirse uno y otro fenómeno. La llamada crisis de la ley alude a una 
serie de procesos históricos, ideológicos y teóricos que han hecho perder la centralidad de la ley como 
criterio absoluto de regulación y limitación de los ámbitos de relación entre el estado y los particulares, 
así como han alterado su ubicación dentro del sistema de fuentes del derecho, especialmente a partir de la 
entrada del constitucionalismo de la segunda posguerra y la adopción por parte de numerosos estados de 
catálogos de derechos fundamentales en sus cartas constitucionales. Al respecto, véase: MARCILLA 
CÓRDOBA, G. (2005) Racionalidad legislativa. Crisis de la ley y nueva ciencia de la legislación. Madrid, 
Centro de estudios políticos y constitucionales. pp. 155 y ss.; DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. pp. 67 – 
75; BECERRA MUÑOZ, J. (2013) La toma de decisiones en política criminal. Valencia, Tirant lo Blanch. 
pp. 33 y ss. ZAGREBELSKY, G. (2009) El derecho dúctil. Madrid, Trotta. pp. 33 – 39, 50 – 51, 96 – 97.  
568
 GARLAND, D. (2001) The culture of control. Chicago, University of Chicago Press. .p. 8. 
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 Véase, principalmente, GARLAND, D. Ob. Cit.; en el mismo sentido centrados en el caso español: DÍEZ 
RIPOLLÉS, J. (2004). “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”. RECPC 06-03, pp. 12 – 17; 
LARRAURI, E. (2006). “Populismo punitivo… y cómo resistirlo”. Jueces para la Democracia, N. 55. p. 
15.  
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virtud de las cuales las decisiones sobre asuntos referentes al control del delito son 
adoptadas atendiendo a una búsqueda de “golpes de efecto” en la opinión pública con la  
intención de obtener réditos electorales. Esto ha ido en desmedro de considerar a la 
opinión de expertos y a los resultados que proporcionan las investigaciones 
criminológicas como elementos relevantes en la decisión político criminal. Por el 
contrario, se apela constantemente al sentido común y a la autoridad del ciudadano 
común, que reclama medidas contundentes570. 
 
  PETTIT571 se refiere en términos similares a este fenómeno, al cual ha llamado 
la dinámica de la indignación. Con relación a la toma de decisiones en política criminal, 
esta dinámica vendría caracterizada por la dificultad para los legisladores, en tanto 
políticos, de establecer políticas públicas estables con independencia de su 
fundamentación e incluso de su eficacia para alcanzar los fines para las cuales fueron 
creadas. La estabilidad de las políticas y normas penales se encuentra bajo una constante 
presión por parte de una sociedad que exige, ante problemas o situaciones que considera 
moralmente graves, la aplicación de medidas urgentes y basadas en criterios 
maximalistas.  
 
Los requisitos que plantea el autor para que esta dinámica entre en 
funcionamiento son tres: En primer lugar, se requiere de una sociedad alfabetizada 
(literate) y que tenga un acceso amplio a canales de comunicación en los cuales se 
expongan la existencia de fenómenos que sean valorados como males. En segundo 
lugar, la sociedad en cuestión acepta de manera generalizada una serie de valores que, 
de manera amplia, podríamos llamar de sentido humanitario y cuya conculcación 
comúnmente despierta sentimientos de indignación, ira o miedo en las personas. 
Finalmente, la sociedad debe poseer una organización democrática en la cual los 
políticos estén condicionados, en mayor o menor medida, a responder a esa reacción 
emocional mediante actos positivos, bajo pena de ser sancionados en las urnas. 
 
Una lectura que asume un espectro político amplio de este fenómeno, es ofrecida 
por SIMON quien advierte de la tendencia hacia una racionalidad de las políticas públicas 
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 GARLAND, D. (2001). Ob. Cit.  p. 13  
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 PETTIT, P. ( 2002) “Is Criminal Justice Feasible?” Buffalo Criminal Law Review, 2002, Nº 5. Pp. 427 – 
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definida dentro de un marco interpretativo en el cual las necesidades de la ciudadanía se 
explican dentro de la problemática del crimen, de sus propósitos y medios de  
intervención, así como de los medios para alcanzar altos niveles de éxito contra el 
delito. Así, las técnicas de afrontamiento del delito constituyen la estrategia que 
permite, de cara al público, legitimar intervenciones sobre las libertades ciudadanas que 
obedecerían a motivaciones diferentes a las directamente relacionadas con la 
criminalidad572.  
 
En el contexto español, DÍEZ RIPOLLÉS ha llamado la atención sobre cómo el 
diagnóstico que hace GARLAND encuentra también algún reflejo en el desarrollo de la 
política criminal del país ibérico, abriéndose paso con el estandarte de la seguridad 
ciudadana. Respecto a este fenómeno de politización y descrédito de una aproximación 
experta a la delincuencia y al control del delito, señala que esta dinámica conlleva un 
empobrecimiento del debate social de estos asuntos al darse un abordaje simplista y 
uniforme  de los mismos, así como por la exclusión de puntos de vista y alternativas 
plurales. Resalta cómo esta actitud por parte de la clase política no atiende a responder a 
su propia identidad ideológica o de partido, sino que se dirige a demostrar, cara al 
público, quienes son más duros con el crimen573. 
 
La distorsión que hemos apuntado consiste en que el diseño de la política 
criminal se encuentra fuertemente marcada por  un discurso represivo y punitivo 
justificado en una real o aparente protección y solidaridad hacia los intereses y 
demandas de las víctimas del delito – reales, potenciales o aparentes – y en una 
simplificación del marco cognitivo para la comprensión y abordaje del fenómeno 
criminal.  
 
Este enfoque incide además en la marginación social de individuos vinculados a 
determinados sectores demográficos, etarios, raciales y de escala económica. 
Marginación que juega, tanto en los espacios de toma de decisiones, como en los 
entornos y condiciones en los cuales las personas desarrollan comúnmente sus planes de 
vida en interacción con otros. Las personas que hayan sido intervenidas por el sistema 
de control social penal como sospechosos, delincuentes o ex-delincuentes encontrarían 
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 SIMON, J. (2007) Governing through crime. New York, Oxford University Press.  
573
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2004) Ob. Cit.  
261 
 
serias barreras para participar socialmente en igualdad de condiciones a los demás 
miembros de la comunidad a la que pertenecen.  
 
3.1 Incoherencias en la comprensión del fenómeno criminal y la reacción 
institucional frente a éste: la deriva populista 
 
No con poca frecuencia las posturas que asume la opinión pública cuando ha de  
asumir posición acerca de asuntos relacionados con la criminalidad y las penas resultan 
vagas, inarticuladas o, incluso, abiertamente disparatadas. Quizás con otros tintes y 
ribetes más exquisitos, las élites de expertos adolezcan de la  misma imprecisión y 
ambigüedad al acometer discusiones sobre estos temas. No obstante, aun cuando 
aceptemos que existen desacuerdos entre legos sobre los mismos asuntos en que existen 
desacuerdos entre expertos, creo que también podemos admitir que la manera como 
unos y otros atienden a los asuntos que incumben a todos difieren en cuanto al nivel de 
confianza que puede brindar un conocimiento más o menos técnico.  
 
Un ejemplo de plastilina: 
 
Una persona rolliza que comienza a sentir que su condición física no le satisface 
se plantea rebajar algunas tallas. Luego de algunas tentativas infructuosas, considera 
que, para alcanzar su meta, requiere del empleo de un método que resulte adecuado y 
que ya se haya probado exitoso, para no depender de un sistema aleatorio de prueba y 
error que, al fin de cuentas, no garantizará que obtenga el peso que desea e incluso 
puede causar un mayor deterioro a su salud. Acude a dos amigos cercanos que otrora 
lidiaron con problemas de obesidad pero que ahora lucen una fachada corporal de  
Kuros, el modelo físico del joven soldado griego descrito por HOMERO. Tras pedir 
consejo a ambos, evalúa sus recomendaciones. El primero sugiere que asista a sesiones 
de yoga y que elimine de su alimentación básica cualquier consumo de lácteos, harinas, 
cárnicos, dulces y que cada amanecer grite de cara al sol: 
¡Solavaya!¡Solavaya!¡Solavaya! al mismo tiempo en que piensa en la figura que desea 
adquirir. El segundo le aconseja que mantenga una rutina de ejercicio diaria, que lleve 
una dieta variada de cárnicos y vegetales, que sea baja en grasas y sales, y finalmente 
que cuide sus hábitos de sueño.  
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El simpático y listo morcón, dubitativo ante las propuestas planteadas, opta por 
acudir finalmente a la opinión de dos reputados dietistas. El primero, luego de 
presentarle una serie de consideraciones acerca de cómo la cocción de los alimentos ha 
resultado en una degeneración del aparato digestivo de los seres humanos, explica por 
qué una dieta crudívora es la más adecuada para alcanzar la figura que desea, por su 
bajo contenido calórico, rica en potasio y fibra, así como baja en sodio. El segundo, 
comienza por estudiar el historial médico de nuestro personaje. Realiza muestras de 
sangre, evalúa niveles de colesterol, peso, tensión arterial y luego le presenta un 
programa de acciones periódicas  que incluyen un régimen alimenticio basado en los 
aportes de proteínas, carbohidratos, grasas, azúcares que arrojaron los exámenes 
preliminares. Recomienda un plan de ejercicios progresivos y chequeos médicos 
regulares. Luego de escuchar las valoraciones de los especialistas, nuestro personaje les 
pregunta si ellos también, como él y sus amigos, habían padecido de obesidad. Ambos 
responden que no. – Pues, si ellos no han vivido lo que yo, no saben por lo que estoy 
pasando ¿por qué debería escucharles? – Se pregunta… 
 
Lo que se sugiere aquí con el ejemplo es que la política criminal tiene a 
disposición una serie de fuentes de información que pueden diferir en la calidad de sus 
diagnósticos y pronósticos. El legislador tiene el deber de analizar y contrastar todos los 
elementos de juicio que tenga a mano para determinar cuál es más adecuado para hacer 
frente al conflicto social que pretenda resolver. Pero cuando opta por ignorar algún 
elemento de juicio en razón a que quien lo pronuncia no ha sufrido en carne propia o no 
tiene ninguna vinculación emocional con el problema al cual se enfrenta, estaría 
acudiendo a un criterio de selección arbitrario. En esto desempeña un papel 
determinante la acción de los medios masivos de comunicación y los movimientos de 
víctimas.  
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3.1.1  El papel de los medios de comunicación, los actores políticos y la 
opinión pública en la activación de la respuesta penal: La creación del 
pánico moral574 
 
La relación entre opinión pública y medios masivos de comunicación575 ha 
devenido en una fuente de influencia determinante para los actores políticos y,  
concretamente, legislativos en la toma de decisiones político criminales. Esta relación se 
mueve en un marco de relaciones recíprocas e interactivas entre los agentes; así, si las 
políticas públicas se basan en la opinión pública, esta opinión está condicionada por el 
producto de los medios de comunicación576. Estos asumen la responsabilidad de dar 
visibilidad social a sucesos concretos otorgándoles reconocimiento y contornos 
definidos. La presentación y descripción que realizan los medios de comunicación sobre 
determinados acontecimientos serán determinantes en las subsiguientes etapas de 
reacción frente al problema577.  
 
Referido a la cuestión de criminalidad y castigo, el papel de los medios de 
comunicación es trascendental en la formación de opinión pública578. La posición 
privilegiada de los medios de comunicación brinda al ciudadano espectador una 
percepción de la “realidad” de la delincuencia que éste difícilmente podría adquirir por 
la experiencia directa579. De este modo, los medios de comunicación operan como la 
principal plataforma comunicativa para lograr el reconocimiento y delimitación de un 
                                                 
574
 Buena parte de las consideraciones que presento a continuación las he desarrollado anteriormente con 
relación a la política criminal contra agresores sexuales en Colombia. Véase VÉLEZ-RODRÍGUEZ, L.  
(2012) “La irracionalidad de la política criminal contra agresores sexuales”. En PÉREZ ÁLVAREZ, F. (ed.) 
Delito, pena, política criminal y tecnologías de la información y la comunicación en las modernas 
ciencias penales. Salamanca, Aquilafuente. pp. 348 – 350.   
575
 Al hablar de la influencia de los medios de comunicación en la opinión pública sobre la delincuencia 
puede resultar apropiado diferenciar en el estudio entre las características propias de los medios 
informativos y los de entretenimiento. Aquí sólo pretendo ofrecer unos aspectos generales por lo que en el 
presente trabajo haré un uso indistinto de ambos, por más que el enfoque adoptado recae especialmente 
sobre los primeros. 
576
 ROBERTS, J.; ET. AL. (2002) Penal populism and public opinion: Lessons from five countries. Oxford 
University Press. p. 81. Sobre la interacción entre los medios de comunicación y los operadores políticos 
en el establecimiento de la agenda pública: POZUELO PÉREZ, L. (2013) La política criminal mediática. 
Madrid, Marcial Pons. pp. 24 y ss.  
577
 Véase THOMPSON, K. (1998) Moral Panics. Florence, Routledge. p.33, DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. 
Cit.  pp. 27 – 30, quien describe, con referencias, el papel protagónico de los medios de comunicación en 
la fase prelegislativa penal, resaltando su papel en la definición del contenido de la opinión pública.  
578
 No en vano se ha señalado que la opinión pública es en realidad la opinión de unos expertos. DÍEZ 
RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit.  p. 29.  
579
 ROBERTS, J.; ET. AL. (2002) Ob. Cit. p. 85;  SOTO NAVARRO, S. (2005) “La influencia de los medios en 
la percepción social de la delincuencia”. Revista Electrónica de Derecho Penal y Criminología.  (07-09).  
p. 3.  
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fenómeno social definido como criminal o como una amenaza a importantes valores o 
intereses sociales. A través de la reiteración de hechos similares o de la consagración de 
espacios prolongados de tiempo en los informativos pueden lograr un rápido ascenso 
del fenómeno como un problema de interés público que implica la aparición de 
creadores de opinión580 y la respuesta de las autoridades581.  
 
Asimismo, la selección y el modo de presentación de la información de los 
sucesos no se mueve en un plano neutral sino que están dictados por la propia estructura 
y valores de los medios, como son la necesidad institucionalizada de crear noticias y la 
de “dar al público lo que el público quiere”582. Esto redunda en una divulgación 
simplificada del fenómeno criminal583.  
 
La relación entre medios de comunicación y opinión pública con relación al 
papel que desempeña en el impulso y desarrollo de políticas públicas en materia 
criminal puede quedar bien ilustrada atendiendo a las fases y elementos de lo que ha 
sido llamado el “pánico moral”584 que, sumariamente, podemos presentar así:  
 
(i) Definición de un fenómeno o de alguien concreto  como una amenaza frente 
a elevados intereses y valores sociales. 
 
En la dinámica del pánico moral, los medios de comunicación presentarían un 
determinado fenómeno, conducta o persona como una fuente de peligro para valores 
que se consideran socialmente importantes. Se trataría en este momento de una 
selección de los acontecimientos que se desea que adquieran relevancia pública. No es 
                                                 
580
 Opto aquí por hablar de “creadores de opinión” (opinion makers) y no de “expertos” pues considero 
que este término usado dentro del contexto al que hacemos referencia, implica un empleo del mismo de 
un manera irónica o por lo menos ambivalente que puede conducir a algún grado de confusión.  
581
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. Ob. Cit.  p. 28; ROBERTS, J.; ET AL. Ob. Cit. pp. 76 - 77 
582
 THOMPSON, K. (1998) Ob. Cit. pp. 34 – 36. 
583
 ROBERTS, J.; ET AL. (2002) Ob. Cit. p. 79 
584
 THOMPSON, K. (1998) Ob. Cit. pp. 7 – 8. Aunque aquí nos valgamos de términos como el del pánico 
moral para explicar cómo ciertos temores o preocupaciones sociales pueden conducir a un proceso de 
modificación de la legislación penal, no debe perderse de vista que este término, pese a no ser 
necesariamente un término peyorativo, sí denota una reacción agreste o impulsiva, a pesar de que no 
prejuzga el resultado del proceso que describe. Como advierte TONRY, M. (2004) Thinking about crime. 
NY, Oxford University Press. p. 95: “Whatever the terminologies, notions like moral panic (…) represent 
two-edged swords that can cut left or right, toward sympathetic understanding or condign punishment, 
toward due process or crime control”.  
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una mera selección si no que la manera de describir el evento o el fenómeno del que se 
trate promoverá o no que se le otorgue importancia social585 
 
Numerosos autores han puesto de relieve que la modificación del marco 
epistemológico sobre el moderno abordaje de la criminalidad comienza a gestarse con la  
ideología neoliberal iniciada en la Norteamérica de los años ochenta. Esta pasa a centrar 
sus esfuerzos en atajar pequeños desórdenes sociales como la ebriedad, el ruido, la 
mendicidad, u otros comportamientos antisociales de los colectivos socialmente 
marginados, considerando que estos comportamientos eran el caldo de cultivo para la 
criminalidad y que poseían un potencial desestabilizador de valores sociales 
tradicionales, como la estructura familiar, la moral sexual, la ética del trabajo y la 
confianza en las relaciones de la comunidad. Valores todos ellos comprendidos dentro 
de una lógica de sociedad de libre mercado y responsabilidad individual586.  
 
 (ii) presentación de la amenaza por los medios de comunicación en un marco 
general de descripción de fácil reconocimiento  
 
La cuestión en este nivel del pánico moral es la simplificación del problema y 
hacer una descripción del mismo dentro de márgenes de comprensión muy estrechos. Se 
abandona cualquier intención de analizar los contornos y diferentes aristas de la 
situación otorgando preeminencia al impacto del suceso concreto. Como afirma 
SUNSTEIN, este abordaje de los problemas sometidos a discusión para el desarrollo de 
políticas públicas tiende a dejar de lado la opinión de los expertos, quienes dan mayor 
importancia a una revisión compleja, lenta y calculadora del caso que someten a su 
evaluación. Por su parte, el público tendería a prestar mayor atención a las 
informaciones que permitan formarse un juicio rápido e intuitivo. Lo importante aquí es 
que la manera como se presenten los hechos exhiba unos contornos dramáticos. Así, los 
casos que se muestran como “el peor de los escenarios” tiende a captar más la atención 
del público587.  
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 POZUELO PÉREZ, L. (2013) Ob. Cit. p. 26.  
586
 WACQUANT, L. (2000) Las cárceles de la miseria. Madrid, Alianza. p. 20. GARLAND, D. (2001) Ob. 
Cit. pp. 81y ss.  
587
 SUNSTEIN, C. (2005). Laws of fear. Beyond the precautionary principle. Cambridge University Press. 
p. 87.  
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Así, aquellos delitos que mayor temor de victimización representan para las 
personas son a su vez los que mayor cobertura reciben por parte de los medios y 
atención por parte del público588. Asimismo, la presentación en marcos simples y 
episódicos muestra al delito como el resultado de actitudes desviadas particulares y no 
como parte de problemas sociales más amplios589. 
 
(iii) Reiteración o ampliación de informaciones sobre uno o varios hechos, 
haciendo que el asunto pase a ser primordial en la escala de preocupaciones públicas.  
 
De este modo se da reconocimiento y se establecen los contornos del problema 
como un asunto socialmente relevante. La importancia de esta fase es la de dar 
visibilidad al problema, no como un hecho aislado sino como parte de una cadena de 
acontecimientos que hasta el momento habían pasado desapercibidos o no se les había 
dado mayor importancia. Estos son puestos en relación con valores sociales que se 
presentan como amenazados.  
 
(iv) Presentación de propuestas de afrontamiento 
 
A partir de aquí surgen respuestas y conceptos tanto de creadores de opinión 
como de actores políticos sugiriendo alternativas para dar solución al problema. Estos 
actores pueden surgir como grupos de presión organizados de intereses o ideologías 
diversas – organizaciones feministas, ecologistas, consumidores, empresarios, 
sindicatos –, o grupos ocasionales – como asociaciones de víctimas constituidas en 
torno a un caso concreto -. También individuos o colectivos que poseen un nivel alto de 
respetabilidad social, tales como científicos sociales, economistas, psicólogos, etc590.  
 
La relevancia de esta fase no pasa sólo por la presentación de alternativas para 
enfrentar el problema sino también por lograr aceptabilidad social y adhesión a las 
posturas defendidas por los creadores de opinión. Para la propagación de un pánico 
                                                 
588
 SOTO NAVARRO, S. (2005) “La influencia de los medios de comunicación en la percepción social de la 
delincuencia”. En: Revista electrónica de ciencia penal y criminología.  Disponible en: 
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-09.pdf.  
589
 ROBERTS, J., ET. AL. (2002) Penal Populism and Public Opinion: Lessons from Five Countries. Cary, 
NC, USA: Oxford University Press. p. 77.  
590
 Sobre el papel de los grupos de acción expertos en la dinámica de la fase prelegislativa: DÍEZ 
RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. pp. 30 y ss.  
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moral se requiere que exista un efecto cascada. Este se consigue a través de la 
polarización de grupo. Las posturas son presentadas de forma que alimenten cierto nivel 
de gregarismo. En especial, a través de discursos persuasivos y una delimitación del 
problema de una forma que sea compartida por todos. Las personas tienden a ser más 
comprensivas y alcanzar mayor empatía con aquellas posturas que les resultan cercanas 
a través de la comparación de la situación social y el contagio emocional. La empatía 
ayuda también a alimentar posturas extremas, pues brinda mayor confianza a sus 
creencias. Como señala SUNSTEIN, la mayoría de las personas son susceptibles de caer 
en el pánico moral, no en razón a que tengan razones particulares para sentirse 
amenazados por el problema que se presenta, sino por el miedo expresado por otros. 
Cuando el problema se expresa a través de ejemplos fácilmente accesibles y se muestran 
como una tendencia general e indiscutible, las personas se preguntarán: ¿cómo pueden 
todos estar equivocados?591  
 
(v) Activación de programas de acción y reformas 
 
Dependiendo de si el asunto se mantiene o no dentro de la agenda social la 
preocupación sobre el problema puede ceder o conllevar  reformas normativas. Para que 
el problema que se discute se mantenga como un malestar social que debe ser atendido a 
través de la intervención de las autoridades se ha identificado la necesidad de que exista  
un consenso social acerca de las medidas a adoptar para enfrentar la situación592. Cuanta 
menor oposición genere más rápidamente se pondrán en práctica.  
 
Aun cuando no exista, entre las medidas propuestas y el problema a atender, una 
relación clara de adecuación, se insiste en la necesidad de la regulación ante la 
posibilidad de riesgo social que conlleva el problema, aun cuando no se conozca a 
ciencia cierta si es inminente, remota o ficta, en razón a la alta valoración  de los 
recursos amenazados. Se atendería a un criterio vulgar de “mejor prevenir que 
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 SUNSTEIN, C. (2005) Ob. Cit. p. 98.  
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 Sigo en este punto la exposición que hace DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. pp. 40 – 41, acerca de los 
factores que impulsan programas de acción no expertos por un aumento de la preocupación por la 
criminalidad independientemente de la existencia de un aumento en las tasas de delincuencia. No obstante 
el autor no construye su exposición sobre las teorías del pánico moral sino que la encuadra como un 
elemento de la dinámica de la fase pre-legislativa. He considerado incluir su análisis en este apartado ya 
que describe claramente cómo se produce la activación de los programas de acción. De cualquier manera 
el lector debe mantener la cautela de no agotar la fase de activación de programas de expertos dentro del 
pánico moral, pero este, a menudo se encuentra comprendido en aquella.  
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lamentar” aun cuando los indicios que soportan la idea sean especulativos, así como 
que  los efectos y costos económicos de la regulación puedan resultar bastante altos e 
indeseados593. 
 
3.1.2 El resurgimiento de la víctima 
 
Dentro de esta dinámica el papel que juega la imagen social de la víctima del 
delito es determinante para el impulso de la reacción político-criminal. Esto no puede 
ser considerado en sí un elemento negativo dentro del sistema democrático, ni aun del 
sistema penal. Las víctimas no sólo tienen derecho a la participación democrática en pie 
de igualdad al de todos los ciudadanos en las decisiones político-criminales, sino que su 
particular situación posee una importancia intrínseca a la hora de aportar elementos de 
juicio que enriquezcan la deliberación pública en el momento de la toma de decisiones 
que afectan al conjunto de la sociedad594. 
 
El fenómeno del resurgimiento de la víctima, que aquí tratamos como un 
elemento de distorsión de la política criminal en el modelo del estado social y 
democrático de derecho, representa un cambio en los patrones de comprensión del 
sistema de control social penal como un medio de pacificación de la sociedad orientado 
a la evitación de la venganza privada595. Este cambio se produce a partir de la crítica 
sobre la centralidad que el delincuente ha ocupado tradicionalmente dentro del sistema 
de justicia penal y al conjunto de garantías construidas alrededor de éste. Se considera 
que la víctima ha sido la gran olvidada de un sistema que, por demás, la considera tan 
sólo como un medio útil para lograr sus fines o, a lo sumo, un sujeto que merece la 
compasión de todos. Si bien esto entraña un reclamo legítimo y fundado al sistema de 
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 SUNSTEIN, C. (2005) Ob. Cit. p. 24. 
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 VÉLEZ-RODRÍGUEZ, L., GUZMÁN DÍAZ, C. (2014) “Víctima del delito y racionalidad legislativa penal”. 
En prensa.  
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 Lo que se lograría precisamente a través del principio de neutralización de la víctima, que surge con el 
nacimiento del estado moderno y es, a su vez, fuente esencial de justificación de la existencia del derecho 
penal. En este sentido ha señalado HASSEMER: “Tanto la venganza […]  en la historia del derecho, como 
las reacciones sociales de miedo a la delincuencia que llegan hasta el linchamiento y hacerse justicia por 
sí mismo, muestran que la víctima es una doble amenaza de los intereses humanos, corriendo el peligro 
de convertirse ella misma en delincuente, respondiendo a la violencia con violencia, al delito con delito; 
y, a su vez, el hecho de que se socialice el interés de la víctima crea el peligro de que grupos sociales, 
ligados directamente a la víctima, o que al menos lo sienten así, pongan manos a la obra de la venganza 
o a la «prevención» frente a los delincuentes o frente a quienes tienen por tales”. HASSEMER, W. (1984) 
Fundamentos del derecho penal. Bosch, Barcelona. p. 94. 
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justicia penal, como ha insistido la moderna victimología596, no es tan legítimo el uso 
que se hace de la imagen de la víctima del delito al contraponerla a la del delincuente, 
en la medida en que los intereses de la víctima se presentan en oposición a los del 
delincuente. La justicia es concebida como una tarta de la cual no todos pueden tener 
una porción: un mayor reparto de garantías a la figura del delincuente iría en desmedro 
de la víctima597 y viceversa. 
 
El protagonismo adquirido por la víctima del delito crea distorsiones al sistema 
democrático y al sistema de justicia penal, en especial a lo que se refiere a la 
determinación legal de delitos y penas. El discurso político y la manera de presentar la 
información sobre el delito y la delincuencia entronizan a la víctima como el centro que 
dirige la racionalidad del diseño de la política criminal.  
 
La víctima del delito o sus familiares aparecen en programas televisivos, lideran 
campañas, aparecen al lado de políticos quienes las presentan como símbolos y 
abanderados de sus propuestas para enfrentar el crimen. Se ha vuelto una escena 
corriente que cuando un tribunal toma una decisión que resulta favorable a la situación 
de un condenado la réplica de los medios de comunicación y de amplios sectores 
políticos consiste en señalar que tales resoluciones ignoran y pisotean los sentimientos 
de las víctimas.  
 
Un ejemplo reciente de lo que aquí se afirma lo constituye el caso Bolinaga. Se 
trató de la decisión de la audiencia nacional que ordenó la libertad del preso de ETA 
Josu Uribetxeberría Bolinaga, quien cumplía varias condenas por secuestro y el 
asesinato de varios guardias civiles. La audiencia nacional otorgó en 2012 la libertad 
condicional del etarra, considerando razones humanitarias, dado que éste padecía de un 
cáncer en fase terminal el cual no podría ser tratado adecuadamente si se le mantenía en 
prisión. Las reacciones no se hicieron esperar. La asociación de víctimas de terrorismo 
(AVT) convocó la realización de «marchas de la justicia» exigiendo que se eliminara la 
                                                 
596
 TAMARIT SUMALLA, J. (2006) “La victimología: cuestiones conceptuales y metodológicas”. En BACA 
BALDOMERO, E., ET. AL. (2006). Ob. Cit. pp. 41 – 46. 
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 Véase, críticamente, sobre el papel de las víctimas y su relación con los derechos del delincuente: 
TONRY, M. (2010) (2010) “The costly consequences of populist posturing: ASBOs, victims, ‘rebalancing 
and diminution in support for civil liberties”. Punishment & Society (12). Disponible en: 
http://pun.sagepub.com. p. 391. También, GARLAND, D. (2001). The Culture of control. The University 
Chicago Press.; DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2004) Ob. Cit.  p. 10.   
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concesión de beneficios penitenciarios para los presos de ETA, toda vez que 
consideraban la concesión de libertad a Bolinaga como un “acontecimiento grave” que 
manifiesta que “la humillación a la memoria y dignidad de las víctimas ha sido 
constante”598. Los medios de comunicación se hicieron eco de esta indignación y 
cuestionan la institucionalidad de la medida: “Se da a los terroristas todo lo que pedían 
[…]. Algo falla en el estado de derecho cuando los etarras son hoy los que están 
brindando” y se resalta el impacto emocional causado a los familiares de las 
víctimas599. Algún político, al ser cuestionado por la decisión de la audiencia nacional, 
afirma que habría tomado otra decisión, ya que la oportunidad que se le concede al 
condenado él se la negó a sus víctimas600.  
 
Paradigmático del protagonismo de la víctima del delito en el diseño de la 
política criminal es el caso que dio lugar a la creación de la llamada «ley Megan» que 
estableció un sistema de notificación comunitaria de agresores sexuales. Este caso 
contiene todos los elementos necesarios para describir la manera como opera la imagen 
de la víctima en la activación de mecanismos y reformas al sistema de justicia criminal. 
En julio de 1994, en una pequeña comunidad del estado de New Jersey (EEUU), Jesse 
Timmendequas, quien tenía antecedentes previos por abusos sexuales contra menores, 
violó y asesinó a su vecina de siete años de edad, Megan Kanka.  Los padres de la 
menor iniciaron una campaña de presión para que el estado adoptara una regulación que 
obligara a los individuos que presentaran antecedentes por agresiones sexuales a 
notificar este hecho a todos los miembros de la comunidad de vecinos donde residieran. 
Su petición fue explícitamente justificada como un medio para honrar la memoria de su 
hija. Así lo expresaba la madre, Maureen Kanka: “Esta fue la manera en que dios usó a 
Megan como un instrumento para que estos hechos nunca se repitan”. En octubre 31 de 
1994, el estado de New Jersey aprobó la llamada ley Megan de notificación comunitaria  
y registro de agresores sexuales. En un breve periodo de tiempo numerosos estados 
adoptaron legislaciones con orientación similar a la ley Megan, y el congreso de los 
                                                 
598
 Así se manifiesta en el sitio oficial de la AVT. En: http://www.avt.org/actividad-avt/la-avt-convoca-
las-marchas-por-la-justicia-por-toda-espana/841.  
599Así, un titular del diario ABC del 13 de septiembre de 2012 anunciaba: «Dos víctimas de ETA 
hospitalizadas tras la excarcelación de Bolinaga». En: http://www.abc.es/20120913/espana/abci-victima-
hospitalizada-crisis-ansiedad-201209130905.html 
600
 "Yo estoy a favor que los ciudadanos, incluso los penados, puedan morir con sus familiares, cosa 
que Bolinaga no les concedió a ninguno de los guardias civiles a los que asesinó y tampoco lo hubiera 
concedido por su gusto a Ortega Lara. Yo sí, yo quiero que muera con sus familiares". En: 
http://www.elsemanaldigital.com/articulo.asp?tema=madrid2016&idarticulo=123704 
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Estados Unidos aprobó que se requiriera a todos los estados adoptar algún sistema de 
registro de agresores sexuales.  
 
Uno de los aspectos que más llama la atención sobre la manera en que se  
adoptaron estas decisiones es la rapidez y prácticamente total unanimidad con la que 
fueron votadas. Cuando la adopción de la ley de registro fue discutida en la cámara de 
representantes sólo se presentó una opinión en contra de la medida y, en la votación 
inicial del proyecto, el resultado en la cámara fue de 415 votos a favor frente a 3 en 
contra, pero los tres opositores cambiaron su decisión en la votación final, con lo cual la 
medida fue aprobada con una votación de 418 a 0. En el estado de Florida no se 
consideró necesario ni siquiera adelantar un debate sobre el proyecto. Asimismo, el 
sistema de registro de agresores sexuales fue adoptado por los cuerpos legislativos de 
otros estados sin que concurriera ni un solo voto en contra601.  
 
Un caso similar, en Colombia, se generó a partir de la presentación de un 
documental televisivo en el que se denunciaba que el mayor asesino de menores de la 
historia del país podría obtener la libertad tras haber obtenido rebajas del tiempo de 
condena por confesión y entrega voluntaria a la justicia602. En este trabajo periodístico 
se presentó una entrevista fragmentada del sujeto en prisión, intercalada por entrevistas 
a criminalistas, psicólogos, columnistas de opinión, funcionarios y miembros de la clase 
política. Durante el desarrollo del documental se reiteran expresiones referidas al 
delincuente sexual tales como “cazador”, “predador”, “manipulador cruel y mentiroso”, 
“bestia” y “monstruo”, a la vez que se hace hincapié en la debilidad de la ley 
colombiana con calificativos como “ineficaz” y “absurda” aunada a propuestas de 
endurecimiento de la justicia penal603.  
 
 A partir de esto, se inició una movilización mediática acelerada que tuvo como 
resultado la inclusión en el articulado del proyecto de código de infancia y adolescencia 
(derogatorio del antiguo código del menor) de la eliminación de beneficios y 
                                                 
601
 Véase FILLER, D. M. (2001) “Making the case of Megan’s Law: A study in legislative rhetoric. 
Indiana Law Journal. Vol. 76.  
602
 Documental titulado «Luis Alfredo Garavito: “La Bestia”» emitido en el programa El mundo según 
Pirry del canal RCN el 10 de junio de 2006.  Se encuentra disponible en Internet dividida en diez partes, 
aquí el enlace de la primera: http://www.youtube.com/watch?v=CbHCdrNAFA0 
603
 He tenido la oportunidad de referirme a este caso en VÉLEZ-RODRÍGUEZ, L. (2012) Ob. Cit. pp. 349 – 
350.  
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subrogados penales604 para aquellas personas condenadas por delitos contra la libertad, 
integridad y formación sexuales cuando la víctima haya sido un menor de edad, así 
como la publicación en servicios televisivos al menos una vez por semana de los 
nombres completos y fotografía reciente de las personas condenadas en el último mes 
por estos delitos605. Posteriormente, el consejo de Bogotá aprobó por unanimidad la 
creación de “los muros de la infamia”, consistentes en la ubicación de vallas en las 
principales vías de cada localidad que contengan el nombre de los condenados por 
delitos sexuales contra menores, edad de las víctimas y la condena impuesta606.  
 
Luego de la declaratoria de inconstitucionalidad de estas medidas por parte de la 
corte constitucional colombiana se abrió paso a la iniciativa de referendo constitucional 
para la adopción de la prisión perpetua en el ordenamiento colombiano. En la 
exposición de motivos de la ley que convocaba al referendo se declaraba que su 
finalidad era enviar un mensaje de cero tolerancia frente a la violación de los derechos 
fundamentales de los menores. La iniciativa de reforma de la constitución fue declarada 
inconstitucional por vicios en el procedimiento de formación.   
 
Tradicionalmente para el derecho penal la víctima ha estado comprendida dentro 
del concepto del interés público,  pues el conflicto que genera el delito atañe a toda la 
sociedad en la cual éste se produce, toda vez que representa una vulneración a las reglas 
de convivencia pactadas por el cuerpo social. De aquí que el delito no se trate como un 
problema personal de la víctima sino de todas las personas que potencialmente podamos 
llegar a convertirnos en víctimas o delincuentes607. Por el contrario, el enfoque que se 
presenta es que la víctima pasa a ser un personaje representativo cuya experiencia pasa a 
ser común y colectiva, y cuyos miedos y sufrimientos pertenecen y nos identifican a 
todos608.  
 
                                                 
604
 Ley 1098/2006, artículo 199. Además el artículo 200 prevé un aumento de las penas previstas en el 
código penal en los casos de delitos contra la vida, integridad y formación sexuales cuando la víctima sea 
menor de edad.  
605
 Ley 1098/2006, artículos 48 (inciso segundo declarado inexequible por la sentencia C – 061/2008).  
606
 Consejo de Bogotá, Acuerdo 272/2007. Ambas medidas perdieron base jurídica luego de la sentencia 
C – 061/2008 de la corte constitucional colombiana. 
607
 SANCINETTI, M. (2006) Casos de derecho penal. Parte general. (3ª ed.) Buenos Aires, Hammurabi. p. 
62.  
608
 GARLAND, D. (2001) Ob. Cit. p. 144.  
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Esta constatación de prevalencia de la víctima como modelo común de 
ciudadano representa un peligro para la democracia ya que genera polarización y reduce  
el debate social609. Si bien no resulta objetable en ninguna medida que las personas 
desarrollen actitudes y sentimientos de empatía frente a los sufrimientos de otros, lo 
cual puede interpretarse como expresión de un sentido de solidaridad necesario para la 
vida en comunidad, lo cierto es que cuando esto se traduce en un temor a la discrepancia 
de las ideas de la mayoría se rompe con uno de los elementos indisponibles de la 
democracia, cual es la disputa de ideas. Como hemos indicado en el primer capítulo de 
este trabajo, uno de los requisitos indisponibles para el adecuado funcionamiento del 
sistema democrático es el de contar con condiciones y garantías efectivas para el 
disenso.  
 
El asentamiento de un carácter social gregario construido alrededor de la 
identificación con la víctima del delito provoca una transformación en la manera de 
comprender las garantías asentadas en el derecho penal, que pasan a ser percibidas 
como favores injustificados que se hacen a los delincuentes, en contra de la tradición 
penal liberal que presenta a estas garantías como instrumentos de defensa de todos los 
ciudadanos frente a la potestad punitiva del estado610. Particularmente, la pena adquiere 
un nuevo sentido, no ya como medio con el que cuenta el estado para prevenir delitos a 
través de la amenaza de castigos y la intervención sobre individuos delincuentes durante 
la fase de ejecución de la pena, sino como una forma de retribución moral a la dignidad 
de la víctima: “Los bienaventurados verán en el reino celestial las penas de los 
condenados para que su bienaventuranza les satisfaga más.”611 
 
El razonamiento sobre el cual se funda este enfoque moderno de la retribución, 
sin embargo, no se formula alrededor de una idea de justicia de acuerdo a las teorías 
clásicas absolutas de la pena defendidas por KANT o HEGEL, sino que concibe la pena 
como una manifestación de solidaridad del grupo hacia la víctima.  
 
                                                 
609
 Véase lo dicho supra respecto al comportamiento gregario que se produce en contextos de pánico 
moral.  
610
 SILVA- SÁNCHEZ, J. (2001) La expansión del derecho penal. Madrid, Civitas. p. 53.  
611
 La frase de Tomás de AQUINO es tomada aquí de NIETZSCHE, F. (2009) La genealogía de la moral. 
Madrid, Alianza editorial. p. 64.  
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Así, cuando una persona deviene víctima de un delito genera, justificadamente, 
una sensación de resentimiento contra quien ha violado sus derechos. Este resentimiento 
toma la forma de ira u odio hacia el delincuente, acompañado del deseo de ver que éste 
sufra. De acuerdo con este enfoque, estas pasiones son moralmente adecuadas toda vez 
que demuestran que la víctima del delito se respeta a sí misma, esto es, que cree que 
debería ser tratada con dignidad. El que la comunidad simpatice con la víctima y 
exprese su ira en el mismo sentido que esta lo hace redunda en una mayor cohesión 
social, toda vez que ofrece a la víctima una forma de vindicación a la vez que 
estigmatiza al delincuente y muestra el rechazo social de tal comportamiento que se 
expresa en la medida del castigo que se impone612. 
 
Esta forma de razonamiento, en mi opinión, tan sólo disfraza una intención de 
legitimar la  venganza como forma de reacción contra el delito y crea la falsa idea de 
que de esta forma se le devuelve a la víctima el conflicto que le fue arrebatado con el 
surgimiento del estado. Frente a esto hay que afirmar que el protagonismo de la víctima 
del delito, la real, la de carne y hueso, en el diseño de la política criminal, dentro de la 
dinámica aquí descrita, es ilusorio. Su rol se ciñe a ser exhibida como un ser débil e 
inerme, que refleja lo que a todos nos podría ocurrir si no aceptamos las recetas y curas 
que se nos ofrecen. La imagen de la víctima potencia el ciclo del pánico moral ya que en 
su rostro nos prefiguramos los estragos que nos amenazan. A través de la víctima se 
infunde miedo. El miedo, aun frente a males que no resulten claros o que incluso sean 
inexistentes, nubla la vista y genera el impulso de aceptar cualquier medida que aplaque 
la amenaza.  
 
 
 
                                                 
612
 Una exploración de las teorías morales que justifican la pena, con numerosas referencias a modernas 
posturas desde la vindicación de la víctima, en: DRESSLER, J. (2001) Understanding Criminal Law. 
LexisNexis. pp. 17 y ss. En sentido similar al aquí expresado, escribe SILVA- SÁNCHEZ, J. (2001) Ob. Cit. 
p. 56: “El fenómeno de la identificación con la víctima conduce también, en el planteamiento de algunos 
autores, a entender la propia institución de la pena como mecanismo de ayuda a la superación por parte 
de la víctima del trauma generado por el delito. El razonamiento es el siguiente: ya que la sociedad no 
ha sido capaz de evitarle a la víctima el trauma causado por el delito, tiene, al menos, en principio una 
deuda frente a aquella, consistente en el castigo del autor. En el cumplimiento de esta deuda, por lo 
demás, sólo la pena de prisión y la de multa cumplen la deseada función simbólica. La pena – se dice – 
significa mucho para la víctima”. 
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3.1.3 Perpetuación de la marginalidad. La política criminal de la 
exclusión 
 
El tercer peldaño del contexto que aquí describimos como irracionalidades de la 
política criminal lo constituye la capacidad, real o potencial, que posee el sistema de 
justicia penal para crear o conservar situaciones de inequidad y marginalidad de los 
individuos o sectores de la sociedad sobre los que actúa. La exclusión social es, en 
cualquier caso, un efecto indeseado de toda política pública dentro de un estado social y 
democrático de derecho pues rompe con sus propios fundamentos y aspiraciones.  
 
Las razones de esta ruptura son claras: en primer lugar, hablar de exclusión 
social presupone necesariamente que aquello que se excluye se contrapone a algo que 
está incluido. Pero las sociedades democráticas no están formuladas en términos de “los 
de adentro” y “los de afuera”. Si esto fuera así, tendríamos que aceptar que las 
relaciones entre individuos están determinadas por una demarcación entre aquello que 
es “común” y aquello que es “diferente” como condición para la participación de la vida 
en comunidad. En segundo lugar, la determinación de quién está adentro y quién afuera 
es una decisión de poder y no un dato objetivo. Así, si las normas son creadas con el 
fundamento de proteger a los de adentro de los peligros que son consustanciales al 
contacto con los de afuera, entonces, el acatamiento de estos a dichas normas no se da 
porque exista una identificación con ellas sino por una situación de sumisión, en el 
sentido que su obediencia es sólo en virtud de la coacción. En tercer lugar, una relación 
asimétrica de acceso ciudadano a los procesos de toma de decisiones políticas, como 
aquí se plantea, es fuente de desconfianza y esta es, a su vez, fuente de conflictividad613.    
 
                                                 
613
 La descripción hecha en este párrafo intenta recoger la idea hobessiana que explica el paso del estado 
de naturaleza al orden social, el cual surge de un pacto de sumisión entre el soberano y los individuos, que 
pasan a ser súbditos de aquel mediante un vínculo indisoluble: el contrato social. En este pacto el 
soberano guarda el estado de naturaleza para sí y, por tanto, también la violencia. La idea que subyace a 
las líneas que se desarrollan a continuación es que la política criminal basada en un enfoque de represión 
de riesgos y lucha contra individuos “peligrosos” guarda una concepción absolutista del estado pre-
moderna, que rompe con cualquier aspiración de igualdad democrática y de justicia social. Véase: 
CASSIRER, E. (1996) El mito del estado. Bogotá, Fondo de Cultura Económica. pp. 205 – 207; AGAMBEN, 
G. (1998) Homo Sacer. El poder soberano y la nuda vida. Valencia, Pre-textos. p. 47, señala: “El 
soberano es el punto de indiferencia entre violencia y derecho, el umbral en el que la violencia se hace 
derecho y el derecho violencia”. También, PÉREZ DEL VALLE, C. (2004) Estudios de filosofía política y 
del derecho penal. Bogotá, Universidad Externado de Colombia. pp. 51 y ss.  
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La exclusión social que potencia y que da como resultado una política criminal 
irracional encuentra al menos dos manifestaciones identificables: la primera va referida 
a que las expresiones autoritarias del derecho penal, cuando recaen sobre personas o 
colectivos que de manera tradicional o histórica han sido los sospechosos habituales del 
sistema de justicia, remachan su situación de marginalidad y los aíslan de  los ámbitos 
de participación en la vida social y en la toma de decisiones normativas, lo cual les 
impone una situación de alienación legal. La segunda, se refiere a la consideración de 
cierto tipo de delincuentes como fuentes de peligro para la sociedad, con lo cual la 
intervención del estado sobre ellos debería realizarse atendiendo a criterios 
diferenciados del derecho penal de garantías, que permitan hacerles frente de forma 
eficaz. El marco teórico de este enfoque es el del derecho penal de enemigo. 
 
a. La alienación legal 
 
Nuestras creencias acerca del por qué las personas cometen delitos influencia 
nuestra manera de enfrentarlos614. Esta afirmación se respalda con una somera 
observación de los diferentes enfoques que a lo largo de la historia ha adoptado la 
criminología para comprender el fenómeno del delito y el delincuente. Desde las 
posturas que partían de que la evolución del hombre a partir de animales primitivos 
implica también la posibilidad orgánica y moral de regresión, pasando por aquellas que 
apuntan a que las causas de la conducta delictiva se hallan en los procesos defectuosos 
de socialización de los individuos determinada por los entornos familiares – broken 
homes -, por interacciones tempranas con otros individuos o grupos que cometen delitos 
– teoría de los contactos diferenciales -, o por la pertenencia a una subcultura que 
implica la existencia de valores y pautas de comportamiento que se apartan y se 
contraponen a los valores sociales dominantes. Esto conlleva a una neutralización de las 
normas, que son reflejo de esos valores, por lo que los individuos adecuan su conducta 
de acuerdo al grupo criminal al cual pertenecen y con el cual se sienten identificados 
creando una actitud social y normativa propia615.  
 
                                                 
614
 “The views we hold about why people commit crimes deeply influence our way of dealing with them”. 
RADZINOWICZ, L. (1966)  Ideology and crime. New York, Columbia University Press. p. 53.  
615
 Véase, entre otros: HASSEMER, W. (1984) Ob. Cit. pp. 43 – 74; ABADINSKY, H. (2003). Organized 
Crime. Belmont, Thomson/Wadsworth. pp. 33 – 48.   
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Estas y otras aproximaciones para la comprensión del fenómeno criminal616 han 
traído aparejadas reacciones diversas dirigidas a intervenir sobre el sujeto delincuente, 
sea a través de su confinamiento o supresión para neutralizar el peligro que encarna para 
la sociedad, sea por medio de la aplicación de tratamientos psicológicos y terapéuticos 
dirigidos a suministrarle pautas de conducta socialmente adecuadas para su reinserción 
a la comunidad a la que pertenece. 
 
Aunque en la actualidad no puede afirmarse sin asomo de duda que estos 
enfoques hayan perdido validez, lo que sí resulta claro es que no son dominantes. En 
buena medida la llamada criminología crítica contribuyó a esta pérdida de protagonismo 
de los enfoques etiológicos de la criminología, al insistir en que antes de preguntarnos 
por las causas del delito y la delincuencia debía indagarse en quienes tenían el poder de 
definición para determinar qué es delito y quién es delincuente. Este enfoque permitió 
poner de presente que la frontera entre delincuentes y no delincuentes no estaba 
marcada de una forma tan definida sino que depende de un proceso de atribución 
externa en el que se etiqueta617 a una persona como criminal.  
 
El enfoque del etiquetamiento ha sido blanco a su vez de numerosas críticas que 
han precipitado su declive, si bien no puede dejar de reconocerse la especial relevancia 
que ha tenido para mantener una mirada vigilante sobre el lenguaje y prácticas 
criminológicas. Así, se ha reprochado a este enfoque que sus análisis terminaron 
contribuyendo a la perpetuación de determinados estereotipos sociales, con la 
consecuencia de ignorar otros tipos de comportamientos desviados que no tenían un 
claro encuadre en los estándares sociales teorizados. Asimismo, se afirmaba,  las teorías 
del etiquetamiento demostraban un marcado sesgo ideológico que limitaba su análisis a 
la comprensión de determinadas parcelas de la criminalidad en detrimento de otras.  
 
En este contexto se abren paso (no tan) nuevas corrientes que se desligan de 
aproximaciones etiológicas a la delincuencia y aceptan la normalidad e inevitabilidad 
del delito dentro de una sociedad de mercado. Las personas delinquen porque las 
expectativas de beneficios a alcanzar con la acción criminal, superan a los costes 
                                                 
616
 Una exposición general de los enfoques criminológicos más influyentes y las críticas que se oponen a 
los mismos, en: TIERNEY, J. (2009) Key perspectives on criminology. Berkshire, McGraw Hill; GARCÍA-
PABLOS, A. (2006) Principios de criminología. 3ª ed. Valencia, Tirant lo Blanch.  
617
 TIERNEY, J. (2009) Ob. Cit. pp. 90 – 99; HASSEMER, W. (1984) Ob. Cit. pp. 81 – 87.  
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esperados618, es decir, el delito es un problema de oferta y demanda. De aquí que la 
manera de enfrentar la criminalidad se dirija a contrarrestar las oportunidades delictivas 
introduciendo medidas que actúen como desincentivos y obstáculos para los criminales.  
 
La mirada que este enfoque reproduce es la de un delincuente oportunista que, 
guiado por motivaciones egoístas, viola aquellas reglas de juego que comparten y 
cumplen los ciudadanos. Mientras estos obedecen las normas establecidas y desarrollan 
su plan de vida dentro de un marco de convivencia común para alcanzar sus objetivos 
económicos, afectivos, sociales, quien delinque tiene unas metas similares pero si para 
alcanzarlas lo hace transgrediendo esas reglas de comportamiento está actuando de 
manera ventajista. Si roban mi coche, que compré con el dinero ahorrado luego de 
trabajar todos los días por largas jornadas, suscribiendo un  crédito bancario y pagando 
impuestos, mi frustración no recae sólo por la pérdida del bien, sino también porque 
quien lo robó lo está disfrutando a costa de mi esfuerzo. El delincuente es, en último 
término, un gorrón que se beneficia y toma ventaja de mi trabajo.  
 
Dado que el delincuente es un sujeto racional que obra de manera oportunista en 
procura de obtener beneficios personales, también puede ser disuadido de acudir a estos 
“atajos”, aumentando el coste de su acción delictiva, lo cual se logra por medio de la 
amenaza y la efectiva aplicación de sanciones. La reacción debe estar dirigida a imponer 
medidas que eviten que los delincuentes, gorrones, pícaros y oportunistas se apropien de 
lo que tanto nos ha costado conseguir a quienes obramos conforme a las reglas 
establecidas619.  
 
El problema de esta perspectiva es que se funda sobre una ficción peligrosa en 
términos de cohesión social. Supongamos que el razonamiento de base es cierto, que los 
delincuentes no son más que sujetos aprovechados que actúan de forma egoísta cuando 
ven la oportunidad. Parece razonable que las políticas públicas y las leyes que prevén 
castigos se hagan orientadas a elevar los costes de la acción delictiva y así proteger a 
quienes actúan conforme a derecho.  
 
                                                 
618
 POSNER, R. (1998). Análisis económico del derecho. Fondo de Cultura Económica, México. P. 214.  
619
 Este enfoque no se reduce a los delitos contra el patrimonio. Según sus defensores toda  conducta 
criminal descansa sobre una base de análisis de coste/beneficio entre los medios empleados y los fines del 
agente racional que comete la conducta.  
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Pero aun tenemos un par de preguntas por resolver: ¿quién decide los  
instrumentos para proteger al ciudadano diligente contra el abusón? La pregunta es 
importante, porque si mantenemos que las personas obran por motivos egoístas y el 
gorrón participa en el proceso de creación de las normas estamos expuestos a que esos 
arreglos le terminen beneficiando en contra de nuestros nobles intereses. La  otra 
pregunta obvia es ¿cómo sabemos de antemano quién obrará de forma deshonesta y 
quién no? La hipótesis que permite llegar a una respuesta a esta pregunta sería que en 
una sociedad de mercado en la cual se incentiva el consumo de bienes y servicios 
aquellos que carecen de los medios ordinarios y legítimos para conseguirlos buscarán 
alternativas para alcanzarlos aun cuando estos consistan en vías alternativas e ilegítimas.  
 
Lo que enseña esta argumentación es que el diseño y aplicación de las normas 
penales debería estar a cargo no de aquellos individuos que van a sufrir el impacto de 
ellas, sino por aquellos que sienten amenazado su plan de vida por la acción de otros620. 
Pero esto es una ficción indeseable en una sociedad que aspira que todos los ciudadanos 
se gobiernen por las mismas leyes que ellos mismos se han dado en condiciones de 
igualdad. Un sistema de justicia penal que se plantee en términos meramente defensivos 
sin consideración de todos los elementos sociales, culturales o económicos que influyen 
en la determinación de incurrir en una actividad delictiva, está asumiendo que en su 
seno existen personas que, por realizar una conducta que se considera socialmente 
desviada, son descartables para la comunidad a la cual pertenecen.  
 
Esto genera una ruptura del ideal de autogobierno implícito en el concepto de  
democracia que hemos reiterado a lo largo de este trabajo: las personas obedecen a las 
normas que ellas mismas se han dado en un proceso de igual participación. Cuando las 
normas penales se producen atendiendo a una idea de protección de unos contra otros se 
produce lo que GARGARELLA ha denominado una situación de alienación legal, esto es: 
“la posibilidad de que las vidas de las personas no sólo no están definidas por normas 
que ellas han creado, sino más bien que ellas se relacionan con normas que los 
ciudadanos tienen razones para rechazar”. […] “cuanto más desigual es la sociedad, 
                                                 
620
 Según lo aquí dicho la fundamentación de una política criminal dirigida bajo este enfoque envuelve un 
temor de las clases altas o medias hacia la clases más bajas en la escala económica. En esta línea: 
CHRISTIE, N. (1993) La industria del control del delito. Buenos Aires, Editores del Puerto.   
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más riesgo hay de que la ley deje de expresar, siquiera en un sentido modesto, la 
voluntad meditada e imparcial de la comunidad”621.  
 
Los enfoques represivos hacia la delincuencia son manifestación de una política 
criminal irracional porque al perpetuar condiciones de desigualdad generan 
desconfianza en las leyes y, por tanto, generan desobediencia (o al menos falta de 
identidad normativa), lo cual se traduce en creación y perpetuación de fuentes de 
conflictividad social.  
 
b. El derecho penal de enemigo 
 
Con lo que se ha dado por llamar «“derecho penal” de enemigo» se ha hallado 
en los últimos años un modelo de legitimación a la retórica de guerra predicada desde 
hace décadas contra determinados fenómenos delictivos, como el narcotráfico y la 
delincuencia organizada. En su formulación inicial por JAKOBS, quien ha acuñado el 
término en una ponencia en el congreso de profesores alemanes celebrado en Frankfurt 
en 1985622, el derecho penal de enemigo se presentaba como la denominación del 
fenómeno de la criminalización y sanción de conductas previas o preparatorias para la 
comisión de un delito. En último término legitimaría al derecho penal para que 
interviniera en ámbitos circunscritos a la esfera privada de las personas.  
 
Posteriormente este autor actualizaría su postura afirmando la legitimidad de la 
existencia de un derecho penal del enemigo, contrapuesto a un derecho penal del 
ciudadano, a través del cual el estado adopta mecanismos dirigidos a enfrentar aquellos 
peligros que entrañan los individuos que en su comportamiento […] “se han apartado 
probablemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del derecho […], con 
lo cual representarían un peligro para la pervivencia misma del estado.  
 
                                                 
621
 GARGARELLA, R. (2008)  De la injusticia penal a la justicia social. Bogotá, Siglo del Hombre – 
Universidad de los Andes. pp. 27 – 28.  
622
 El texto en español se encuentra publicado con el título: “Criminalización en el estadio previo a la 
lesión de un bien jurídico”. En JAKOBS, G. (1997) Estudios de derecho penal. Madrid, Civitas. pp. 293 – 
323. La formulación más reciente de la propuesta, en JAKOBS, G. (2005) “Derecho penal del ciudadano y 
derecho penal del enemigo. En JAKOBS, G.; CANCIO MELIÁ, M. Derecho penal del enemigo. Bogotá, 
Universidad Externado de Colombia. pp. 17 – 40. Una descripción de las posturas sostenidas por este 
autor en 1985 y en 1999, en PRITTWITZ, C. (2004) “Derecho penal del enemigo: ¿análisis crítico o 
programa de derecho penal? En MIR PUIG, S.; CORCOY BIDASOLO, M. (Dirs.) La política criminal en 
Europa. Barcelona, Atelier. pp. 107 – 119.  
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Desde la finalidad preventivo-integradora que JAKOBS asigna a la pena, esta 
cumple una función de mantenimiento de las expectativas sociales representadas en la 
norma que resulta conculcada por un comportamiento delictivo. A través de la 
imposición coactiva de mandatos y prohibiciones, el derecho penal realiza una función 
de asegurar las expectativas cognitivas de la sociedad, expresadas en las reglas que 
integran el ordenamiento jurídico623. Estas no son modificables por actos particulares de 
los individuos, y son estabilizadas a través de la imposición de sanciones624. La pena es 
portadora de un significado frente al delito: el comportamiento del autor, que viola la 
norma, es irrelevante y la vigencia de la norma vulnerada, en virtud de la imposición de 
la sanción, conserva su vigencia manteniendo así intacta la configuración de la 
sociedad. En esta forma de interacción entre delito y pena se manifiesta el derecho penal 
del ciudadano625.  
 
Pero quienes actúan con un manifiesto desprecio hacia las normas jurídicas no 
pueden ser motivados por estas. Contra los sujetos que así se comportan la pena no se 
dirige a mantener la vigencia de la norma sino a enfrentar la amenaza que plantea la 
predisposición criminal para vulnerar sistemáticamente el ordenamiento. Los 
fenómenos delictivos relacionados como la delincuencia organizada o el terrorismo 
“amenazan con socavar los fundamentos últimos de la sociedad constituida en 
estado”626. Así, a los individuos que con su comportamiento indican que se han 
apartado de modo decidido del derecho debe aplicárseles un trato diferenciado al que se 
destina para el delincuente/ciudadano susceptible de ser motivado por las normas, pues 
en este caso no se trata de reaccionar frente a una conducta delictiva concreta, sino de 
proteger a la sociedad de la dimensión fáctica de peligrosidad que manifiesta. En último 
término, el estado estaría legitimado para actuar de dos maneras distintas sobre los 
                                                 
623
 JAKOBS, G. (1996) Sociedad, norma y persona en una teoría de un derecho penal funcional. Madrid, 
Civitas.  pp. 17 y ss.  
624
 Con lo que las normas jurídicas son “expectativas de comportamiento contrafácticamente 
estabilizadas”. LUHMANN, N. (1983) Rechtssoziologie. Opladen, Westdeutscher Verkag. p. 117. Citado 
en GARCÍA AMADO, J. (1998) La filosofía del derecho de Habermas y Luhmann. Bogotá, Universidad 
Externado de Colombia. p. 172.  
625
 Para hacer más clara su postura, JAKOBS acude al siguiente ejemplo: […] imagínese que un sobrino 
mata a su tío, a quien está llamado a suceder, para acelerar la herencia. Ningún estado sucumbe por un 
caso de esas características. Más aun, el hecho no se dirige contra la permanencia del estado, y ni 
siquiera contra la de sus instituciones: el malvado sobrino pretende acogerse a su vez a la protección de 
la vida y de la propiedad dispensadas por el estado; es decir, es evidente que se comporta de manera 
autocontradictoria, dicho de otro modo, opta, como cualquiera aprecia, por un mundo insostenible, y 
ello no sólo en el sentido de insostenible desde el punto de vista práctico en una determinada situación, 
sino ya en el plano teórico: ese mundo es impensable”. JAKOBS, J. (2005) Ob. Cit. p. 26.   
626
 SILVA SÁNCHEZ, J. (2001) Ob. Cit. p. 163.  
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delincuentes: “Puede ver en ellos personas que delinquen, personas que han cometido 
un error, o individuos a los que hay que impedir mediante coacción que destruyan el 
ordenamiento jurídico”627.  
 
La pretensión de JAKOBS es la de escindir dos formas de reacción frente al delito, 
una formalmente reconocida y acompañada de una serie de garantías conocidas y 
aceptadas por todos – derecho penal del ciudadano –, y otra latente, custodiada por una 
panoplia de medidas que desconocen esas garantías – derecho penal del enemigo –. Al 
delimitar el contenido de una y otra, busca evitar que la segunda se camufle 
indebidamente con la primera. En palabras del autor alemán: “Un derecho penal del 
enemigo claramente delimitado es menos peligroso, desde la perspectiva del estado de 
derecho, que entremezclar todo el derecho penal con fragmentos del derecho penal del 
enemigo”628.  
 
De este modo, JAKOBS hace consideraciones descriptivas de un fenómeno que se 
ha encontrado presente desde el mismo nacimiento del derecho penal629, con lo cual no 
estaría proponiendo nada nuevo sino presentando una realidad tal como es y no como, 
quizás de forma onírica, pretendemos que sea: “Mi contribución pretende establecer el 
estado de derecho como estado de este mundo”630. Pero las críticas que se levantan 
contra esta posición también son de este mundo631.  
 
En primer lugar, no es claro cómo se puede defender al estado de derecho 
mediante su negación. Como hemos apuntado al comienzo de este capítulo, el estado de 
derecho demarca clara y definidamente los límites de la actuación estatal mediante el 
establecimiento de reglas generales y abstractas dirigidas a los ciudadanos. Al introducir 
medidas de excepción permanentes dentro del estado de derecho, bajo la consigna de 
combatir un peligro, se le otorga un estatus de normalidad a lo que es excepcional. Esto 
conlleva introducir elementos del estado absolutista en el estado de derecho, lo cual es 
                                                 
627
 JAKOBS, G. (2005) Ob. Cit. p. 34.  
628
 JAKOBS, G. (2005) Ob. Cit. p. 40.  
629
 Véase sobre esto ZAFFARONI, E. (2006) El enemigo en el derecho penal. Bogotá, Universidad Santo 
Tomás. En particular capítulos II y III. Pp. 43 – 149.  
630
 JAKOBS, G. (2005) Ob. Cit. p. 14.  
631
 Como bien se sabe, las reacciones a la propuesta de JAKOBS han generado una avalancha bibliográfica 
inabarcable. Véase principalmente: ZAFFARONI, E. (2006) Ob. Cit. y la obra colectiva CANCIO MELIÁ, M.; 
GÓMEZ-JARA DÍEZ, C. (coord.) (2006) Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusión. (2 
volúmenes) Madrid, Edisofer. 
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un imposible ya que el uno es negación del otro632. Con acierto, ha escrito CANCIO 
MELIÁ que “derecho penal del ciudadano es un pleonasmo, derecho penal de enemigo 
una contradicción en los términos”633.  
 
En segundo lugar, legitimar un derecho penal del enemigo conduce 
necesariamente a la pregunta de a quién deberíamos tratar como enemigo. Cuando la 
guerra se produce entre dos bandos o estados claramente identificables la pregunta 
podría carecer de sentido. Pero aquí nos referimos a individuos que no ofrecen […] 
“una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento personal […]”634. ¿Cómo 
identificarlos? Al fin y al cabo los terroristas están entre nosotros y usan los carritos en 
el supermercado635. ¿Hay agresores sexuales cerca de su familia? Se sorprendería de 
todos los que hay viviendo en su área residencial636. La incertidumbre alimenta un 
constante sentimiento de inseguridad, pues no se puede saber con certeza cómo actuará 
alguien en el futuro, se requiere por tanto un juicio de peligrosidad, que sólo puede 
realizar quien detente el poder637. La relación entre estado y ciudadanos se difumina, ya 
que para ciertos individuos la condición de ciudadano no es algo que se presuma sino 
algo que se debe demostrar, probando que no se es peligroso638.   
 
Finalmente, la magnificación de la inseguridad y la obsesión por contrarrestarla 
a toda costa la termina reproduciendo. Esto socava las bases de confianza y empatía 
necesarias para la convivencia social. Se rompen los deberes éticos que se encuentran en 
la base fundacional del estado de derecho, principalmente el actuar del estado conforme 
a las reglas establecidas. La tensión que para la ética estatal representa la preocupación 
                                                 
632
 ZAFFARONI, E. (2006) Ob. Cit. p. 208. Al respecto, escribe AGAMBEN, G. (1998)  Ob. Cit. p. 216: […] 
“en cuanto el estado de excepción es «querido», inaugura un nuevo paradigma jurídico-político en el 
que la norma se hace indiscernible de la excepción”.  
633
 CANCIO MELIÁ, M. (2006) “«¿derecho penal» del enemigo? En: JAKOBS, G., CANCIO MELIÁ, M. Ob. 
Cit. p. 42.  
634
 JAKOBS, G. (2006) Ob. Cit. p. 35.  
635
 BERGEN, P. (2009) “The Terrorists Among Us. Why an al Qaeda attack on U.S. soil is still a real 
threat”. Disponible en: http://www.foreignpolicy.com/articles/2009/11/18/the_terrorists_among_us.  
636
 El número de plataformas de internet en las cuáles puede indagarse datos sobre ex delincuentes con 
antecedentes por delitos  sexuales sólo con introducir el código postal en los Estados Unidos de América 
es abrumador. Aquí algunos enlaces a manera de ejemplo: http://www.familywatchdog.us/, , 
http://www.fbi.gov/scams-safety/registry, 
http://offender.fdle.state.fl.us/offender/searchNeighborhood.do?actionPerformed=neighborhoodSearchMa
in., http://www.freerepublic.com/focus/news/1377385/posts. En este último se encuentra un foro en el 
que quienes consultan el servicio comentan los resultados de sus pesquisas. En uno de los comentarios se 
puede leer: I've got 10. 6 are Mexican (¡¡!!). 
637
 ZAFFARONI, E. (2006) Ob. Cit. p. 37.  
638
 BECK, U. (2002) Sobre el terrorismo y la guerra. Barcelona, Paidós. p. 33.  
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por la seguridad está expresada con claridad en esta nota de BAUMAN  que me permito 
reproducir como cierre de este epígrafe:  
 
“Lo que coloca a la seguridad y a la ética en mutua oposición de 
principios (una oposición extremadamente difícil de superar y reconciliar) es el 
contraste entre la conflictividad y la comunión: el impulso de separar y excluir, 
que es endémico a la primera, versus la tendencia unificadora constitutiva de la 
segunda. La seguridad genera un interés en detectar riesgos y seleccionarlos para 
su eliminación, y por tal motivo elige fuentes potenciales de peligro como blanco 
de la acción exterminadora «preventiva», que se lleva a cabo de forma unilateral. 
Los blancos de esta acción, asimismo, se excluyen del universo de la obligación 
moral. A los individuos y grupos o categorías de individuos seleccionados se les 
niega la subjetividad humana y se los presenta como objetos puros y simples, 
situados de modo irrevocable en el extremo receptor de la acción. Se convierten en 
entidades cuya sola relevancia para quienes aplican las «medidas de seguridad» 
(el único aspecto que se toma en consideración cuando se planifica la forma de 
tratarlos), a favor de aquellos cuya seguridad se presume o se declara bajo 
amenaza, es la amenaza que esos individuos o grupos ya constituyen, podrían 
constituir o podrían ser creíblemente acusados de constituir. La negación de la 
subjetividad descalifica a los blancos seleccionados como potenciales 
interlocutores en el diálogo: cualquier cosa que digan, o que hubieran dicho de 
habérseles otorgado voz, se declara a priori irrelevante, si es que siquiera se la 
escucha”639.  
 
3.2 Balance 
 
Encontramos que la relación entre opinión pública, medios de comunicación y 
actores políticos, se realiza en un marco de movimientos recíprocos e interactivos entre 
estos agentes sociales. De este modo, si las políticas públicas en materia político-
criminal se basan en el estado de la opinión pública esta se encuentra, a su vez, 
condicionada por el producto que transmiten los medios de comunicación (Grafico 1). 
Esta interrelación en forma de bucle no permite identificar claramente si hay una 
prevalencia de un agente sobre otro, cuestión que, por demás no nos interesa atender 
                                                 
639
 BAUMAN, Z. (2011) Daños colaterales. Desigualdades sociales en la era global. Madrid, Fondo de 
Cultura Económica. p. 83.  
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aquí640. Lo que sí debe llamar la atención son los efectos que produce, concretamente en 
la creación de la legislación en materia criminal.  
Gráfico 1 – Dinámica de la indignación 
 
 
 
 
 
 
 
Fuente: Elaboración propia 
 
En primer lugar, la situación que estamos presentando redunda en un 
empobrecimiento del debate social de cara a las posibles soluciones a los problemas que 
se pretenden atender. Cuando los términos del discurso se establecen en un tono 
alarmista, dando prominencia al impacto del hecho por encima de una aproximación 
cuidadosa al fenómeno, la respuesta que se demanda es aquella que resulte por su 
contundencia equiparable al mal causado. Si del sombrero del mago suelen salir 
conejos, la chistera del legislador no brinda un derroche de originalidad o sorpresa: la 
respuesta suele ser la de reformar la ley penal y endurecer las sanciones para aquellos 
comportamientos que mayor indignación o alarma social produzcan.  
 
A la manera de los caballos de picador, el legislador se impone a sí mismo una 
venda para evitar ver qué otras opciones de actuación se encuentran disponibles. Más 
aun, no sólo se ignoran otros medios de respuesta, sino que se pasa por alto cualquier 
advertencia acerca de las consecuencias o riesgos implicados en la nueva regulación641.  
 
En segundo lugar, el empeño por parte de los políticos en satisfacer las 
demandas de su electorado, así como de los medios de comunicación por alcanzar altos 
niveles de audiencia, conduce a elevar la preocupación social del delito frente a 
disfunciones sociales inexistentes o que, al menos, no revisten la gravedad o 
                                                 
640
 Véase una sucinta descripción sobre la interacción de los agentes aquí mencionados en la etapa pre-
legislativa, en DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. pp. 20 – 50.  
641
 Así, SUNSTEIN, C. (2005) Ob. Cit. p. 37 
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trascendencia que estos actores pretenden darle de cara al público642. Al enfocarse en 
sucesos singulares y describir fenómenos criminales bajo los rasgos del peor de los 
escenarios tanto los medios de comunicación de masas como los políticos crean un 
nuevo problema, a saber: el miedo al delito.  
 
El miedo, en sí mismo considerado, no debería ser un asunto de relevancia 
político-criminal y tampoco constituye un elemento directamente asociado a la 
victimización. Sin embargo, el miedo generalizado implica costes sociales643. Aquí, los 
políticos pueden sentirse tentados a adoptar medidas de respuesta a peligros que quizás 
nunca lleguen a materializarse, pero que son respuesta a ese miedo social. Estas 
aparentes soluciones aparejan unos gastos e inversión de recursos que pueden descuidar 
otros sectores que realmente los requieren, con lo que se potencia el surgimiento de 
nuevos problemas no previstos. No sobra aquí recordar a BORGES cuando nos dice que: 
“Otro demérito de los falsos problemas es crear soluciones que son falsas también”.  
 
Asociado a esto, en tercer lugar, encontramos que la dinámica descrita trae 
consigo inestabilidad legislativa. Esta inestabilidad normativa deviene en un 
debilitamiento del mandato de certeza de la ley y, en consecuencia, de su eficacia. Una 
modificación normativa es mucho más que una corrección de un texto. Esta afirmación 
parece una obviedad, pero no está de más recordar que cualquier modificación a la ley 
penal surte impactos en el sistema de justicia criminal644: desde las prácticas policiales, 
pasando por alteraciones en la instrucción criminal y en el proceso penal, hasta la 
                                                 
642
 Al respecto, señala DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 21:“La disfunción social puede ser, en sus 
presupuestos fácticos, real o aparente, cualidad esta última de la que los agentes sociales activadores del 
proceso pueden no ser conscientes, serlo justamente  o estar movidos por la intención de hacer pasar por 
real una disfunción aparente. La frecuencia con que en el ámbito político criminal se trabaja con 
disfunciones sociales aparentes, esto es, con representaciones de la realidad desacreditadas por los 
datos empírico-sociales, no debería subestimarse”.   
643
 Así, SUNSTEIN, C. (2005) Ob. Cit. p. 128.  
644
 Esto revela una vez más la diferencia entre una aproximación populista y una tecnocrática a los 
problemas relacionados con la criminalidad. El enfoque populista tiende a orientar toda su atención en la 
parte más visible del problema, ignorando el resto, por lo que asume que las medidas adoptadas para 
atender a determinada situación sólo afectarán a ese reducto concreto. Por su parte,  los tecnócratas 
atienden a revisiones sistemáticas o, dicho de otro modo, miran la película y no la foto instantánea. No 
quiero decir que los últimos estén siempre acertados, pero cuando personas ordinarias tienen desacuerdo 
con expertos, como destaca SUNSTEIN, C. (2005) Ob. Cit. p. 87, a menudo no es por un conflicto de 
juicios de valor, sino porque el ciudadano ordinario se halla más propenso a ser cazado por los discursos 
que se basan en el impacto del hecho y su valoración moral, desatendiendo aspectos de probabilidad y 
consecuencias sobre el sistema.  En el mismo sentido MOCCIA, S. (2006) Ob. Cit. p. 309, advierte sobre la 
tendencia cada vez mayor de una política criminal fundada en emociones y no en un amplio diseño 
estratégico, en el sentido que aquí hemos apuntado.   
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ejecución penitenciaria, los cambios legislativos aparejan una especie de “reinvención” 
institucional en aras de adaptar los ámbitos de control concretos a las nuevas exigencias 
normativas. Cuando las reformas se suceden sin haber probado realmente su capacidad 
para dar solución a las situaciones para las que fueron hechas, no permiten el 
asentamiento de los procesos necesarios para un adecuado funcionamiento de las 
instituciones. Esto acarrea implicaciones sociales, cuando menos, en lo que afecta a la 
relación de la confianza ciudadana en el sistema de justicia.  
 
En cuarto lugar, se observa una alteración inquietante en el sistema democrático. 
La episteme democrática, no populista, requiere como principio basilar para la toma de 
decisiones imparciales que todos los potenciales afectados por la medida participen en 
el procedimiento decisorio645. En el panorama que aquí se presenta, la consideración de 
la víctima del delito, a la luz de un prisma estereotipado y homogéneo dificulta una 
participación  ciudadana amplia. La imagen idealizada que se presenta de la víctima del 
delito tiene como correlato una caracterización del delincuente como el otro, que debe 
ser combatido.  
 
Así, al presentar una imagen idealizada de la víctima, por un lado, y la de un 
peligro grave y malvado, de otro, la decisión de regulación se plantea en términos de 
elegir entre estos extremos. La forma en que se enseña los términos de la discusión, el 
tono emotivo que envuelven y la confianza de quienes promueven las reformas terminan 
creando polarización de grupo, ya que las personas terminan siendo más 
condescendientes con las posturas dominantes: la confianza alimenta el extremismo646.  
 
Este enfoque unidireccional de comprender el delito desde el punto de vista de la 
víctima aleja cualquier intención de comprensión hacia el delincuente, cuya imagen 
adquiere rasgos incluso desdibujados de la realidad y sólo se le juzga bajo criterios de 
peligrosidad. De este modo se rompen las posibilidades del diálogo social y 
democrático que debería guiar toda intervención penal, provocando fisuras a la 
estructura de la sociedad por la imposición de una lógica de la enemistad647, lo que 
                                                 
645[…] “pero que a la vez consideran que dicha participación no constituye una condición necesaria y 
suficiente de tal imparcialidad”. GARGARELLA, R. (1996) Ob. Cit. p. 85 nota 8. 
646
 Así SUNSTEIN, C. (2005) Ob. Cit. p. 101,  
647
 APONTE, A. (2005) ¿Derecho penal del enemigo o derecho penal del ciudadano? Bogotá, Temis. pp.  
12 – 13.  
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conlleva una fragmentación social y a una  pérdida cada vez mayor de capacidad de 
intervención y negociación política de grupos ya de por sí tradicionalmente 
excluidos648.  
 
En suma, en el contexto descrito encontramos que estamos frente a un panorama 
político-criminal con tres problemas generales: déficit democrático, déficit de 
racionalidad de las decisiones legislativas en materia penal y potencial generación de 
mayor exclusión y marginación social. Hemos identificado además los actores sociales 
que intervienen en esta dinámica: Opinión pública, medios de comunicación y poder 
legislativo649.   
 
Pues bien, si se pregunta qué puede hacer la ciencia jurídico penal para intentar 
poner coto a esta situación, parto de una postura pesimista de las posibilidades reales de  
intervención en los medios de comunicación y en la indignación de las personas. 
Respecto a los primeros, porque intentar regular la selección de la información y la 
manera de presentar los contenidos plantea riesgos de cara a los derechos inherentes a 
esta función, como son la libertad de prensa e información. Frente a los segundos, 
parece un imposible – y quizás sea también indeseable – pretender moldear o 
racionalizar de determinada manera los sentimientos de indignación o miedo que 
determinados supuestos despiertan en el fuero interno de las personas650.  
                                                 
648
 A esto le llama BINDER, A. (1997) Ob. Cit. p. 86, la «cultura de la peste»: “En primer lugar se genera 
una situación de emergencia, que permite alterar la escala de valores: lo único importante es combatir la 
peste. En segundo lugar, se divide a la sociedad en cuatro clases de individuos o grupos: a) los 
contaminados (los más peligrosos); b) los “cuasi contaminados” (portadores sanos, “tontos útiles” en el 
lenguaje de terrorismo de estado); c) los contaminados potenciales o contaminables (la casi totalidad de 
la sociedad) y, por supuesto, d) los incontaminables (que tendrán que asumir la tarea de limpiar a la 
sociedad de la peste). En tercer lugar, una situación de emergencia habilita medidas de emergencia y 
cuando un mal es definido como peste se puede perder la proporcionalidad entre las medidas para 
combatir ese mal y la gravedad de ese mal. Como la peste es esencialmente un mal potencial, cualquier 
medida es adecuada para combatirla. La peste es siempre un mal muy grave ya que nos puede atacar a 
todos y quedar fuera de control. El cuarto efecto que produce este mecanismo es la victimización de la 
sociedad. Por tratarse de un mal potencial, todos somos potenciales víctimas, seres débiles necesitados 
de protección. La victimización produce la consiguiente transferencia de poder hacia los 
incontaminables”.   
649
 Cabría mencionar al menos un actor adicional, a saber: los poderes económicos. No obstante, creo que 
estos, al estar normalmente constituidos en forma de grupos de presión insertos en la dinámica de los 
partidos políticos así como del funcionamiento de los medios de comunicación, estarían incluidos en el 
proceso hasta aquí descrito. De cualquier manera, el que hasta ahora no se haya hecho una mención 
expresa en el desarrollo del texto no significa que ignore su papel ni en lo ya dicho ni en la exposición 
que a continuación se hará.  
650
 En este sentido PETTIT, P. (2002) Ob. Cit. p. 13.  Esto no quiere decir que tanto expertos, como a los 
políticos y los medios de comunicación no tengan una responsabilidad social de procurar sosegar los 
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El enfoque recae entonces en la búsqueda de establecer criterios y mecanismos 
que atiendan a lograr una mejora tanto técnica como democrática de los procesos de 
toma de decisiones del poder legislativo. Si bien en la exposición hecha hasta aquí se ha 
mantenido al margen, es momento ahora de volver la mirada al control de 
constitucionalidad de las leyes penales.   
 
4. Evaluación: Prestaciones del principio de proporcionalidad como parámetro 
de racionalidad de las leyes penales 
 
Descritos los factores que estarían propiciando una orientación político-criminal 
irracional en el sentido que aquí hemos apuntado, corresponde en este momento analizar 
si el control de constitucionalidad de las leyes está en condiciones de contrarrestar esta 
deriva. La especial atención prestada por la doctrina especializada, así como su empleo 
recurrente por parte de los tribunales constitucionales en la revisión de la compatibilidad 
de las leyes con la constitución, invita a que esta evaluación se haga sobre los réditos 
que ofrece el principio de proporcionalidad como herramienta para satisfacer los 
requisitos de racionalidad de las leyes penales.  
 
En los dos capítulos precedentes hemos tenido ya oportunidad de hacer una 
revisión de la operatividad de este principio en los ordenamientos constitucionales 
colombiano y español. Amén de lo allí dicho, las siguientes reflexiones buscan incidir 
en la crítica al principio de proporcionalidad como criterio general para el control 
material de la ley penal a la luz de los problemas identificados como déficits de 
racionalidad.  
 
Procederé, en primer lugar, a revisar el alcance de la objeción a la aplicación del 
principio de proporcionalidad como parámetro evaluativo de la legislación por carecer 
de consagración positiva expresa en el ordenamiento constitucional. A continuación me 
ocuparé de analizar el problema de la determinación de los principios que entran en liza 
en la ponderación. Finalmente, presentaré algunas consideraciones referidas a las 
limitaciones del principio de proporcionalidad para atender a las exigencias específicas 
de un sector jurídico como el derecho penal.  
                                                                                                                                               
miedos sociales, sobre todo cuando estos son irracionales a la luz de los conocimientos científicos 
disponibles.  
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4.1 Ausencia de respaldo normativo constitucional 
 
No es esta una crítica que halle un amplio respaldo en la doctrina constitucional. 
Sobre esto DÍEZ RIPOLLÉS ha señalado que, si bien el principio de proporcionalidad ha 
adquirido una gran relevancia en el control material de las leyes penales por parte de los 
tribunales constitucionales, el hecho de no contar con una consagración expresa en la 
constitución […] “no puede dejar de tener repercusiones en las prestaciones que puede 
ofrecer”651.  
 
Lo cierto es que, a pesar de su falta de respaldo positivo en las cartas 
constitucionales, este hecho no ha impedido su amplia aceptación y empleo por parte de 
los tribunales constitucionales652. Estos han comprendido el principio de 
proporcionalidad como un medio para articular el buen funcionamiento del sistema 
democrático con el respeto a los derechos fundamentales. La ausencia de norma expresa 
no debería ser un obstáculo.  
 
De hecho, en mor de la discusión cabría preguntar si acudir a métodos 
interpretativos como la subsunción o a criterios para la resolución de antinomias como 
el jerárquico, el cronológico o el de especialidad, carecerían de legitimidad o, al menos, 
verían reducida su virtualidad para resolver conflictos normativos por el hecho de no 
encontrar expresión positiva en la constitución653. Pero no puede pasarse por alto que, 
sea cual sea el método empleado por los tribunales, cuando estos eligen un criterio 
interpretativo lo hacen en aras de evitar incoherencias dentro del sistema normativo por 
                                                 
651
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007b) “El control de constitucionalidad de las leyes penales”. En DÍEZ RIPOLLÉS, 
J. Estudios penales y de política criminal. Lima, Idemsa. p. 231. Cercano a esta postura la aclaración de 
voto de Conde Marín de Hijas a la STC 161/1997 y lo dicho al respecto supra capítulo III.  
652
 Como se ha visto para el caso colombiano y español. Sobre el primero, como señala LOPERA MESA, G. 
(2005) “El principio de proporcionalidad en el control de leyes penales sustantivas (Una aproximación a 
su empleo en la jurisprudencia constitucional colombiana)” Nuevo Foro Penal (Número 67). Medellín, 
EAFIT. p. 16, […] “con algunas variaciones de orden sistemático, se aprecia un uso generalizado de 
este instrumento normativo por parte de nuestra corte constitucional”. Asimismo, el contenido del 
principio ha sido elaborado por la vía jurisprudencial por la Corte costituzionale italiana, la cual lo ha 
asumido ampliamente como principio de raggionevolezza. Véase, con referencias PENASA, S.  (2009) “La 
«raggionevolezza scientifica» delle legi nella giurisprudenza costituzionale”. Quaderni costituzionali. /a. 
XXIX, n. 4. pp. 815 – 842.  
653
 Podría replicarse, no obstante, que estas son formas tradicionales de aplicación de la ley que sí 
encuentran respaldo positivo. Así, el código civil español en su capítulo II del Título preliminar y el 
código civil colombiano artículos 25 a 32 recogen criterios de interpretación y aplicación de la ley. Sin 
embargo, en estas mismas normas se recogen llamados a la aplicación de las normas ponderando la 
equidad, o invocaciones a hallar el espíritu de la ley cuando su sentido literal resulte oscuro.   
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la concurrencia de normas aplicables a un mismo supuesto que fijen consecuencias 
jurídicas constitucionalmente incompatibles654.  
 
Ahora bien, es claro que mientras los criterios tradicionales de interpretación se 
dirigen a resolver conflictos entre normas que poseen el carácter de reglas, esto es, que 
poseen un claro sentido deontológico y generan una obligación incondicional y 
universal, la ponderación se emplea para resolver conflictos entre principios. Estos, 
poseen un carácter teleológico y representan  aspiraciones o preferencias que señalan 
situaciones o bienes más atractivos o deseables que otros655. Los conflictos que surgen 
entre los principios son diferentes de los conflictos entre reglas, ya que, a diferencia de 
lo que ocurre con estas, los conflictos entre principios no se resuelven declarando la 
invalidez de una de las normas aplicables al caso, pues la aplicación de un principio en 
detrimento de otro no acarrea su invalidez. Desde el punto de vista de los derechos 
fundamentales, esto significa que la protección de un derecho no puede significar que 
otro resulte avasallado, sino que hay que encontrar puntos y mecanismos necesarios 
para su convivencia y desarrollo armónico.  
 
 Sobre esto volveré más adelante, pero lo que quiero poner de manifiesto es que 
el problema central respecto a la utilización del principio de proporcionalidad como 
criterio interpretativo no pasa por contar o no con una cláusula constitucional expresa 
que lo contenga. Decir esto, empero, no significa que sea una crítica desdeñable. Por el 
contrario, ella pone de manifiesto que la falta de carácter autónomo del principio obliga 
al intérprete a escudriñar dentro del catalogo de derecho fundamentales, estos sí 
expresos, cuál o cuáles son aquellos que entran en conflicto. Creo que en la manera 
como se produce esta  selección de los principios que serán objeto de ponderación 
radica el primer problema en la aplicación de la técnica del principio de 
proporcionalidad, como intentaré demostrar a continuación.  
 
4.2 ¿Qué es lo que se pondera? 
 
 
La pregunta que da nombre a este epígrafe debería haber quedado resuelta luego 
de la exposición hecha en los capítulos precedentes sobre la aplicación del principio de 
                                                 
654
 GARCÍA AMADO, J. (2013) Razonamiento jurídico y argumentación. León, Eolas. p. 33 
655
 HABERMAS, J. (2009) Ob. Cit. p. 328.  
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proporcionalidad en el control material de la ley penal por los tribunales 
constitucionales colombiano y español. Pero, como tuvimos oportunidad de mencionar, 
en la determinación misma de los principios que serán objeto de la ponderación, esto es, 
los derechos fundamentales afectados por la intervención legislativa y los fines 
pretendidos por esta, existen problemas de subjetividad del intérprete a la hora de su 
identificación.  
 
Desde el mismo momento en que el juez fija la disposición constitucional de 
derecho fundamental que resulta afectada por la intervención legislativa y el fin legítimo 
al que esta se dirige, estaría anticipando el resultado de la ponderación. Las normas que 
consagran derechos fundamentales, así como muchos de los fines que contemplan las 
cartas constitucionales, suelen estar expresados en enunciados abiertos e indeterminados 
que reflejan consensos sociales básicos, pero con un contenido que no está claramente 
establecido656. Surge, pues, la sospecha de que en el momento de seleccionar los 
principios que se enfrentarán en el análisis, el juez constitucional puede introducir 
valoraciones sesgadas sobre los términos a comparar657.  
 
Creo que este es un recelo no menor y que adquiere aun más relevancia cuando 
el contenido del fin legítimo al que se dirige la intervención legislativa no resulta del 
todo claro658. A riesgo de repetir algunas de las consideraciones hechas en los capítulos 
anteriores, creo que la fundamentación que haga el juez constitucional de los contenidos 
de los principios en pugna condicionará también el ulterior análisis de los sub-principios 
de idoneidad, necesidad y, sobre todo, el de proporcionalidad en sentido estricto659.  
 
Así, como hemos observado, en materia penal el derecho fundamental afectado 
por la medida suele identificarse con la libertad ambulatoria o de locomoción, por ser la 
                                                 
656
 Un ejemplo muy significativo al respecto se encuentra citado en PÉREZ LUÑO, A. (2003) Derechos 
humanos, estado de derecho y constitución. Madrid, Tecnos. p. 25: […]“en una de las reuniones de una 
comisión nacional de la Unesco, en que se discutía  acerca de los derechos del hombre, alguien se 
admiraba de que se mostraran de acuerdo sobre la formulación de una lista de derechos, tales y tales 
paladines de ideologías frenéticamente contrarias. En efecto, dijeron ellos, estamos de acuerdo en lo 
tocante a estos derechos, pero con la condición de que no se nos pregunte el por qué”.  
657
 En este sentido, véase GARCÍA AMADO, J. (2010) “Neoconstitucionalismo, ponderaciones y respuestas 
más o menos correctas. Acotaciones a Dworkin y Alexy”. En CARBONELL, M..; GARCÍA JARAMILLO, L. 
(editores) El canon neoconstitucional. Bogotá, Universidad Externado de Colombia. p. 392.  
658
 Véase, no obstante, sobre la fundamentación de las premisas de las normas que serán objeto del juicio 
de proporcionalidad: LOPERA MESA, G. (2006) Ob. Cit. pp. 51 – 66.  
659
 Véase especialmente lo dicho al respecto de la STC 161/1997, supra capítulo III.  
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pena de prisión la forma de intervención más habitual. Por otra parte, la definición del 
fin legítimo no precisa vincularse a la existencia de un bien jurídico reconocido en el 
ordenamiento jurídico-positivo, sino que basta que el fin pretendido por el legislador no 
se encuentre constitucionalmente proscrito o no constituya un bien constitucionalmente 
irrelevante. Esto último es una aproximación adecuada si concebimos la constitución 
como un marco abierto dentro del cual conviven diversidad de intereses que pueden ser 
discutidos y valorados de manera diferente de acuerdo a la evolución socioeconómica, 
cultural, ideológica o política de una sociedad que se construye sobre una base de 
pluralismo.  
 
Esto, sin embargo, no aborda debidamente la función clasificadora que debería 
cumplir el bien jurídico para la determinación del ámbito de lo digno de tutela penal. El 
concepto de bien jurídico protegido como criterio de legitimación del ius puniendi 
pierde su capacidad limitadora para la que fue concebido. Una muestra clara de esto, 
desde la jurisprudencia constitucional, lo constituye la sentencia del Tribunal 
constitucional federal alemán – Bundesverfassungsgericht – (en adelante BVerfG) que 
trató la constitucionalidad del delito de incesto; en ella expidió, podemos, decir, un 
certificado de defunción a la capacidad limitadora del bien jurídico al declarar que en la 
configuración de las normas penales el legislador sólo debe atender a la constitución ya 
que la teoría del bien jurídico no contiene requerimiento alguno para el desarrollo de su 
política criminal660.  
 
Si bien puede aceptarse que por sí misma la teoría del bien jurídico no ofrece 
criterios para la criminalización y apenas si cumple una función crítica para la 
valoración de tipos penales661, el criterio del fin legitimo constitucionalmente permitido 
tampoco posee una virtualidad  de delimitación del ámbito objeto de tutela. Para esto 
debería contar con herramientas que permitieran concretar realmente los daños reales o 
potenciales que produce la conducta sobre la cual se pretende intervenir, esto es, 
                                                 
660
 Sentencia del BverfG del 26 de febrero de 2008. BVerfG 392/7. Debo aquí expresar mi gratitud a 
Christoph Burchard por llamar mi atención en este punto y ponerme en conocimiento de esta decisión. Un 
muy detallado análisis de la sentencia en: NISCO, A. (2008) “«Principio di proporzionalità» ed eclissi del 
bene giuridico in una recenté sentenza della corte costituzionale tedesca in materia di incesto”. En: 
FONDAROLI, D. (editora) Principi costituzionali in materia penale e fonti sovranazionali. CEDAM. pp. 
147 – 175.  
661
 Así, VON HIRSCH, A. (2007) “El concepto de bien jurídico y el «principio del daño». En  HEFENDEHL, 
R. (editor.) La teoría del bien jurídico. Madrid, Marcial Pons. p. 37. DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007b) Ob. Cit. p. 
233.  
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argumentar la lesividad de la conducta662. Dicho de otro modo: dentro del marco de lo 
constitucionalmente posible prácticamente cualquier conducta es susceptible de tutela 
jurídico penal, con lo cual al aplicar el principio de proporcionalidad se diluye desde el 
inicio una muy relevante posibilidad técnica para acotar el ámbito de lo penalmente 
susceptible de protección.  
 
Esto, además, abre de par en par las puertas para que se consideren intereses, 
bajo el ropaje de bienes jurídicos, que resultan poco tangibles y en los cuales es difícil 
apreciar la existencia de lesión o esta se presume de la mera conducta, como sucede en 
los delitos de peligro abstracto o en los tipos que criminalizan conductas en el estadio 
previo a la comisión del delito663.  De esta manera se termina apelando a una noción 
vaga del bien común enfrentado a los derechos fundamentales de los delincuentes reales 
o potenciales que, en el balance, tenderán a perder… 
 
...O a ganar. Pero esto dependerá en buena medida del contenido específico que 
el juez constitucional halle en, o adjudique a, los principios enfrentados que somete a su 
análisis. Más aún, como hemos visto,  si los propios tribunales son quienes determinan 
el contenido constitucional específico del derecho fundamental y del fin perseguido con 
la intervención legislativa, hasta el punto de incluir consideraciones que no tuvo en 
cuenta el propio legislador o los impugnantes de la norma en el procedimiento de 
constitucionalidad del que se trate, todo el control legislativo llevado a cabo a través de 
los sub-principios de la proporcionalidad vendría ya condicionado por el propio juicio 
del intérprete llamado a resolver la colisión664.   
 
Esto podría ser contrarrestado, creo que de manera eficaz, si los tribunales 
fueran menos reacios a realizar evaluaciones de tipo empírico en los niveles de 
idoneidad y necesidad. A esto puede replicarse que emprender tal empresa implicaría 
realizar una intromisión ilegítima en la esfera de actuación que le corresponde 
exclusivamente al legislador penal, lo cual conduciría a graves desequilibrios en el 
                                                 
662
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. Ibídem.  
663
 YACOBUCCI, G. (2000) Ob. Cit. p. 94.  
664
 De cualquier manera no puede desconocerse que la labor de los tribunales dirigida a dar sentido y 
coherencia al ordenamiento jurídico, sobre todo frente a aquellas normas cuya claridad resulta dudosa o 
cuyo significado se mueve en una zona de penumbra es una de las más importantes labores que cumplen 
los jueces constitucionales. Lo que aquí pretendo es llamar la atención sobre algunos aspectos en la 
aplicación del principio de proporcionalidad que arrojan la sospecha de que estamos ante una herramienta 
que se muestra permeable, quizás en exceso, a la inserción de criterios subjetivos del intérprete.  
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sistema de separación de los poderes públicos. Podemos convenir en que esto es así, 
pero si es al legislador a quien corresponde en exclusiva hacer las pesquisas necesarias 
para respaldar su decisión con datos empíricos, no se entiende qué compele a los 
tribunales constitucionales a no exigirlos con vehemencia.  
 
Pues bien, a estas consideraciones podemos añadir que, al menos en línea de 
principio, nos asalta la duda de si todas aquellas normas que poseen estructura de 
principio son ponderables. Los tribunales constitucionales no están predeterminados por 
la constitución a seguir un específico método interpretativo para atender a los conflictos 
que se le presentan. De hecho, en la práctica, es frecuente que los tribunales acudan a 
diferentes criterios de interpretación según el caso o la materia de que se trate665, con lo 
cual la decisión de qué criterio interpretativo debe emplearse se remite al tribunal 
mismo que estudia el conflicto dado666. Así, si el principio de proporcionalidad se 
presenta como una herramienta para resolver colisiones entre principios, pero es el 
mismo tribunal quien define el contenido de los mismos, también podría declarar la 
ausencia de conflicto al otorgar a una de las normas en liza el carácter de regla 
constitucional.  
 
Un ejemplo muy significativo lo constituye la sentencia del BverfG que declaró 
la inconstitucionalidad de la norma que habilitaba a las fuerzas armadas para derribar 
aviones cuando estos sean utilizados como armas para atentar contra la vida humana, en 
la forma de los ataques contra el World Trade Center de Nueva York el 11 de 
septiembre de 2001667. A partir de las consideraciones presentadas por los intervinientes 
y recurrentes en amparo al procedimiento de inconstitucionalidad, el tribunal fijó cuáles 
eran los derechos fundamentales intervenidos, así como el fin perseguido por la norma.  
 
                                                 
665
 “La jurisprudencia constitucional se caracteriza por un fenómeno universal: una elasticidad grande 
en la elección de la metodología y la libertad de ajustar los parámetros de interpretación a lo que parece 
oportuno en el contexto dado. Esa discrecionalidad en general caracteriza el esplendor y la miseria de la 
jurisprudencia constitucional en general”. HERDEGEN, M. (2006) “Interpretación constitucional. Análisis 
a la luz de casos concretos sobre derechos fundamentales y derechos humanos”. En VV.AA. Anuario de 
derecho constitucional latinoamericano. 12ºaño – Tomo II. Montevideo, Fundación Konrad – Adenauer. 
p. 848.  
666
 Señala esto respecto al BverfG: GROTE, R. (2004) “El desarrollo dinámico de la preceptiva 
constitucional por el juez penal alemán”. En VV.AA (2004) Anuario de derecho constitucional 
latinoamericano. Tomo I. Montevideo, Fundación Konrad – Adenauer. p. 140. 
667
 Sentencia sobre la seguridad aérea del BverfG de 15 de febrero de 2006, BVerfGE 88, 203. 
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Sostuvo el tribunal que los derechos fundamentales que se verían afectados son 
los derechos a la vida y a la vida digna de las personas que, como pasajeros del avión, 
serían utilizados como arma para realizar un ataque masivo contra la vida humana. El 
derecho a la vida se vería intervenido de forma absoluta, ya que el derribo del avión 
conduciría, casi con total certeza, a la muerte de todos sus ocupantes. Respecto a la 
dignidad humana, halla el tribunal que también se estaría vulnerando este derecho de los 
ocupantes del vuelo que han sido puestos en esa situación de forma involuntaria, si el 
estado, al derribar el avión, utiliza su muerte como un medio para salvar a otros. Por 
otra parte, en lo que respecta a la legitimidad del fin, señala que la medida se dirige a 
proteger la vida humana frente a un acto perpetrado por terceros: Existe por parte del 
estado un deber de protección de las vidas de los ciudadanos, con lo cual el fin de la 
norma es un fin legítimo.  
 
Ahora bien, identificados los bienes constitucionales que se encuentran en juego 
para el caso, el BverfG no procede a aplicar el test de proporcionalidad en lo que 
respecta al derribo de aviones de pasajeros. En su lugar, rechaza que la medida pueda 
estar ajustada a la ley fundamental – Grundgesetz – ya que la orden de ejecución del 
ataque pasa por alto que las personas que están retenidas en el avión tiene igual derecho 
a la protección de su vida por parte del estado. Ordenar el derribo significaría que el 
estado no sólo no les brindaría la protección a la que tienen derecho, sino que las 
atacaría directamente.  
 
No obstante, el BverfG, al referirse a las situaciones de aeronaves no tripuladas o  
que sólo están ocupadas por las mismas personas que están haciendo un uso del avión 
como arma, sí procede a realizar el examen de proporcionalidad. En este sentido, 
considera que la medida no puede ser juzgada inadecuada para repeler el ataque. En lo 
que respecta al principio de necesidad, señala que, dada la especial naturaleza de la 
situación, no se vislumbran otras medidas que puedan garantizar una igual protección a 
la vida de las personas en peligro y que involucren una menor injerencia en la 
afectación de los derechos fundamentales, esto es, que eviten la muerte del autor. 
Finalmente, la medida sería proporcional en sentido estricto ya que, a pesar que el 
derribo del avión conllevaría la supresión del derecho fundamental a la vida de los 
autores con una probabilidad colindante a la certeza, son estos quienes han provocado la 
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necesidad del ataque y, además, pueden evitar en todo momento que este se produzca si 
abandonan el objetivo delictivo668.  
 
Bien, independientemente de la valoración que pueda darse a la decisión en 
concreto, lo cual queda más en el terreno de la expresión de opiniones personales, no 
deja de llamar la atención que el BverfG haga un empleo del método ponderativo en un 
caso y lo descarte en otro, sin apenas dar una justificación de por qué lo hace. Como se 
ha dicho, el método interpretativo que asuman los tribunales para llegar a una 
determinada decisión no es en sí mismo cuestionable, ya que esto corresponde a la 
libertad que tienen para definir su propio margen de actuación; lo que resulta menos 
aceptable es que no haga explícitas las razones para esto. En este sentido, suscribimos la 
opinión de GARCÍA AMADO cuando señala que actuando de esta manera […] “se finge 
un objetivismo tal, que pareciera que los derechos y sus normas compiten porque sí y 
por sí mismos, no porque el aplicador los trae al caso; que cada uno pesa por sí y en 
abstracto lo que pesa; que los hechos del caso son claros y es evidente su peso a la 
hora de hacer la cuenta de cuánto afectan a los derechos en pugna, y que el tribunal de 
turno no hace más que averiguar, que constatar, el resultado objetivo del pesaje en el 
caso”
669
.  
 
En suma: tanto la selección de los principios que serán tenidos en cuenta para la 
aplicación del principio de proporcionalidad, como la determinación del contenido de 
los mismos, adolecen de una cierta carga de subjetividad por parte del ente juzgador y 
una mengua de argumentación detallada y amplia sobre todos los aspectos que pueden 
ser constitucionalmente relevantes para evaluar la racionalidad de la decisión 
legislativa. Esto último se refleja en las formulaciones de copiar y pegar que suelen 
recoger los contenidos de los sub-principios del principio de proporcionalidad, así como 
                                                 
668
 Huelga decir que, al margen de estas consideraciones, el BverfG se muestra en todo momento muy 
preocupado por el contexto fáctico de incertidumbre dentro del cual sería eventualmente adoptada la 
decisión del derribo del avión, lo cual se refleja en la gran importancia que otorga a los informes 
elaborados por la asociación de pilotos y por la organización independiente de tripulantes de cabina. Si 
bien estas consideraciones no hallan reflejo en el veredicto final, con lo cual es dudoso que pueda 
otorgárseles la categoría de ratio decidendi, sí dan muestra de la importancia que debería dársele a la 
intervención de expertos en los procesos de control de constitucionalidad de las leyes; sobre todo el 
provecho que pueden adquirir consideraciones de probabilidad de ocurrencia del hecho, antes de 
incursionar en ponderaciones de valores realizadas en un marco de abstracción.  
669
 GARCÍA AMADO, J. (2010) Ob. Cit. pp. 399 – 400.  
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en el desdén casi generalizado de la consideración de las alternativas menos gravosas y 
en su reacia actitud a descender a la evaluación de análisis empírico-sociales670.  
 
Finalmente, la tendencia a privilegiar las confrontaciones entre principios 
provoca una renuncia a intentar coordinar estructuras normativas que prioricen el 
respeto a los derechos fundamentales en conexión con las necesidades de interés público 
a través de criterios estables y con respaldo empírico, en lugar de llamamientos vagos y  
genéricos al bien común.   
 
4.3 Exigua aptitud para resistir el embate irracionalista en la política 
criminal 
 
 
En último término, la revisión que hemos venido haciendo hasta ahora nos 
conduce a plantearnos si el principio de proporcionalidad es capaz de introducir 
parámetros estables que permitan paliar los efectos que para el sistema de justicia penal 
generan los fenómenos que aquí hemos denominado irracionalidades de la política 
criminal. No es necesario reiterar ahora lo ya dicho acerca de la concretización del 
principio de proporcionalidad que hacen los tribunales constitucionales colombiano y 
español en el control material de la legislación penal. Sobre esto me remito a lo 
apuntado en los apartados correspondientes.  
 
Las consideraciones que presento a continuación no discurren sobre los efectivos 
réditos del principio en su aplicación por parte de los tribunales que, como se ha visto, 
arrojan tibios resultados. Aquí quiero presentar algunas de las dificultades, además de 
las ya dichas en el apartado anterior, que muestra el principio de proporcionalidad para 
satisfacer de forma adecuada las exigencias de racionalidad de la política criminal 
dentro del modelo del estado social y democrático de derecho. Me refiero al limitado 
espectro de evaluación que ofrece el principio de proporcionalidad, al concentrar su 
análisis en la confrontación entre objetivos socialmente deseables y derechos 
fundamentales, dejando de lado aspectos basilares en la configuración de la ley penal 
que afectan a su legitimidad.  
 
                                                 
670
 En sentido cercano  DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007b) Ob. Cit. p. 239.  
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Así, el anclaje del examen de proporcionalidad en la confrontación de objetivos 
y derechos fundamentales se ofrece como una herramienta para articular las 
intervenciones legislativas sobre los derechos y para asegurar el debido respeto que la 
actuación del estado debe a estos, como barreras a su poder discrecional. Se trataría de 
un instrumento que permitiría establecer hasta qué punto el derecho fundamental 
intervenido con la medida legislativa tolera las cargas que se le imponen671. 
 
En este sentido, la pretensión de fondo del principio de alcanzar un equilibrio 
entre las decisiones adoptadas por las mayorías democráticas y la garantía de 
pervivencia de los derechos fundamentales resulta plausible. Asimismo, si atendemos al 
ámbito estricto del derecho penal, el principio de proporcionalidad está en condiciones 
de acoger en su estructura algunos principios limitadores del ius puniendi estatal como 
son el principio de lesividad, subsidariedad y proporcionalidad de las penas672.  
 
Pero esto ofrece un marco muy estrecho para la evaluación de la 
constitucionalidad de una intervención legislativa penal. Al basar el análisis de 
constitucionalidad en la confrontación entre los objetivos de la decisión legislativa y el 
derecho fundamental intervenido deja de considerar contenidos indispensables para 
predicar la racionalidad de la ley, contenidos que no están directamente vinculados con 
el derecho fundamental, pero que resultan relevantes para su operatividad e incluso para 
su legitimidad673.  
 
El principio de proporcionalidad sólo resulta operativo si el evaluador centra su 
análisis en un único aspecto. Como se ha visto, este suele estar reducido al cotejo entre 
la capacidad preventivo general de la ley penal y la medida en que puede resultar en un 
intervención excesiva sobre el derecho fundamental a la libertad. En este tipo de análisis 
la intervención penal adquiere relevancia como medio para prevenir actos que afectarían 
gravemente a bienes socialmente importantes y es en función de estos como se 
configura la necesidad de la intervención. El problema que se presenta aquí es que la 
evaluación se concentra en el riesgo que para el fin de protección de la norma envuelve 
                                                 
671
 BERNAL PULIDO, C. (2005) El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 2ª edición. 
Madrid, Centro de estudios políticos y constitucionales. p. 528.  
672
 Véase, por todos,  el esfuerzo más destacado en este sentido en: LOPERA MESA, G. (2006) Ob. Cit. en 
especial capítulo V. pp. 387 – 551.  
673
 Véase en este sentido DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2007b) Ob. Cit. pp. 236 y ss.  
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el comportamiento sobre la cual esta interviene, pero se pasa por alto un análisis 
sistemático sobre los riesgos y costes que esta intervención puede acarrear.  
 
Esto se refleja en la pobreza con la cual se abordan cuestiones tan trascendentes 
para la implementación de la ley como las consideraciones sobre la eficacia y la 
eficiencia. Sobre la primera, hemos ya resaltado el muy notorio desdén por parte de los 
tribunales para indagar en la capacidad de la conminación penal para prevenir delitos. 
La adecuación de la pena para la consecución del fin propuesto por su potencial 
intimidatorio se presenta como una presunción incuestionable a favor del legislador. 
Aquí el análisis es realizado de forma lineal, sólo mirando la relación entre el medio de 
intervención y la conducta que se desea reprimir con este, y pasando por alto 
consideraciones relativas a los efectos indirectos a los que puede conducir la 
criminalización o la agravación de la entidad de las penas. Así, se tiende a asumir que 
penas más altas conducirán necesariamente a una disminución del delito, por hacerlo 
más costoso. Pero este tipo de consideraciones ignora que el incremento de las 
sanciones no ejerce el mismo nivel de motivación en todas las conductas delictivas e 
incluso, en algunas modalidades, puede conducir a promover delitos más graves de los 
que sanciona674, o los efectos que puede tener en la operatividad de los agentes del 
sistema de justicia penal las penas largas de prisión, por ejemplo675. 
 
 Con relación a la eficiencia esta desconsideración es aún mayor. Si bien la 
propia estructura del principio en los subniveles de necesidad y, en alguna medida, en la 
proporcionalidad en sentido estricto prevé consideraciones sobre el ajuste de los medios 
elegidos a las finalidades perseguidas por el legislador, su alcance es muy limitado. La 
incorporación del principio de subsidariedad penal dentro del principio de necesidad se 
encamina hacia la búsqueda de medios alternativos más benignos que redunden en una 
menor afectación del derecho fundamental intervenido y que además ofrezcan una 
                                                 
674
 Consideraciones  en esta línea con relación a las penas de Three Strikes you’re out, en: CASTIÑEIRA, 
M.; RAGUÉS, R. (2008) “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal supremo de 
Estados Unidos”. En CARBONELL, M. El principio de proporcionalidad y la interpretación constitucional. 
Quito, Ministerio de justicia y derechos humanos. pp. 189 – 220.   
675
 Así, en el caso de penas largas de prisión los internos carecerían de motivación para acatar la 
disciplina interna de los establecimientos penitenciarios por no contar con verdaderas esperanzas de 
libertad, lo cual puede resultar en una seria amenaza para los funcionarios de estas instituciones. 
Mencionan este riesgo, dentro del marco de fondo del debate sobre la pena de muerte: GARLAND, D. 
(2013) Una institución particular: La pena de muerte en Estados Unidos en la era de la abolición. 
Buenos Aires, Didot. p. 425; BADINTER, R. (2012) La abolición. Valencia, Tirant lo Blanch. p. 35.  
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eficacia igual o mayor a la sanción penal para lograr el fin pretendido. Como se ha visto, 
la actitud de los tribunales muestra que no se presta una debida atención y relevancia a 
las posibilidades que ofrecen otro tipo de intervenciones, incluidas las sancionadoras del 
derecho administrativo. Aquí de nuevo la pretendida eficacia de la conminación penal 
mantiene su peso específico incontrovertido. Pero además, esto no sólo resulta 
imputable a la actitud de los tribunales sino al poco margen de apreciación que otorga el 
propio principio a los necesarios estudios que, con relación a la puesta en práctica de las 
medidas, debería estar presente en toda decisión legislativa. Nuevamente aquí se 
muestra que una evaluación ceñida a estudiar la relación entre los fines y medios de la 
intervención legislativa penal y el derecho fundamental afectado restringe la posibilidad 
de hacer análisis sistemáticos de la racionalidad de la ley.  
 
 No pretendo aquí decir que el principio de proporcionalidad como parámetro de 
control de constitucionalidad de la ley sea un error, o negar que una aplicación más 
estricta de sus elementos por parte de los tribunales constitucionales no pueda solventar 
algunas de las insuficiencias que hemos resaltado en su puesta en práctica. Lo que sí 
quiero señalar es que tal como está concebido el principio de proporcionalidad, éste 
termina alentando la protección de bienes jurídicos volátiles con una correlativa mayor 
expansión de las intervenciones del derecho penal y, sobre todo, del uso de la prisión. 
La otra cara de la moneda estaría en un empleo intensivo del principio, que elevara las 
cotas de exigencia de cumplimiento de los elementos que lo estructuran, pero esto puede 
conducir a un efecto paralizador de la actividad legislativa y a incrementar la tan 
temida, aunque algo infundada, dictadura de los jueces. Ni uno ni otro extremo son 
deseables.  
 
5. ¿Otro modelo? 
 
Tras estas consideraciones es momento de plantear la posibilidad de introducir 
un modelo de control de constitucionalidad que pueda reunir las condiciones necesarias 
para garantizar, en una medida adecuada, que las decisiones en materia de política 
criminal sean fruto de una deliberación social amplia y racional. Se trataría, en últimas, 
de un modelo que considere en su estructura los datos relevantes y las diversas 
alternativas de solución para la realidad social sobre la que recae.  
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Volviendo a las conclusiones ofrecidas en el primer capítulo de este trabajo, 
nuestra búsqueda de un modelo operativo de control de constitucionalidad debe dirigirse 
a la construcción de parámetros de racionalidad compartidos tanto por el legislador 
como por los tribunales constitucionales encargados de la evaluación de las leyes 
penales sometidas a su inspección. Este planteamiento se presenta como una alternativa 
a los modelos de control prevalentes, los cuales presumen, de forma expresa u oculta, la 
irracionalidad del legislador, debiendo limitarnos a contenerla. 
 
Así, en los últimos años algunos autores han venido cuestionando esta premisa, 
sosteniendo la posibilidad de alcanzar cotas de racionalidad en los ámbitos de creación 
del derecho similares a las alcanzadas en los ámbitos de aplicación mediante las teorías 
de la argumentación jurídica. En contraste con modelos tradicionales minimalistas de la 
legislación, ocupados de manera exclusiva en la evaluación del cumplimiento de las 
reglas procedimentales de creación de la ley, se plantearía la necesidad de adoptar 
enfoques más comprensivos que permitieran controlar no únicamente los aspectos 
jurídico-formales de la ley, sino también sus componentes éticos, políticos, 
instrumentales, así como identificar los agentes y saberes sociales específicos que se 
manifiestan en las diferentes fases de formación de una ley676.   
 
En este sentido, ATIENZA677 ha propuesto un modelo de racionalidad legislativa a 
partir de la caracterización del proceso de producción de las leyes como una serie de 
interacciones entre diferentes elementos, a saber: los productores mismos de las normas, 
sus destinatarios, el sistema jurídico en el cual se insertará la norma, y los fines y 
valores que ella entraña678. Este modelo se descompone en cinco racionalidades o 
niveles de racionalidad que el autor ha integrado a partir de los elementos ya señalados 
en otros modelos sobre técnica legislativa y ciencia de la legislación. Así, las 
racionalidades que componen el modelo son: comunicativa o lingüística, jurídico-
formal, pragmática, teleológica, ética. El enfoque del autor permite realizar dos tipos de 
análisis a partir de la identificación de las diversas racionalidades. Por una parte, un 
                                                 
676
 Un panorama de las principales opciones metodológicas en: DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. pp. 88 – 
91. MARCILLA CÓRDOBA, G. (2005) Racionalidad legislativa. Crisis de la ley y nueva ciencia de la 
legislación. Madrid, Centro de estudios políticos y constitucionales. pp. 275 y ss., contrapone enfoques 
minimalistas y maximalistas, distinguiendo aquellos que enfatizan la optimización de la relación 
medio/fin, y los que se dirigen a la necesidad de justificación de los fines legislativos.  
677
 ATIENZA, M. (1997) Contribución para una teoría de la legislación. Madrid, Civitas. 
678
  ATIEN ZA, M. (1997) Ob. Cit. p. 24.  
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análisis de tipo interno, que atendería a los contenidos y disciplinas que actúan dentro 
de cada una de las racionalidades, así como a la identificación de estrategias y 
mecanismos que permitan elevar el nivel de cada racionalidad. Por otra parte, el análisis 
externo, que se dirige a indagar las relaciones existentes entre unas y otras 
racionalidades, sean de dependencia o incompatibilidad679. 
 
Por su parte, DÍEZ RIPOLLÉS ha adaptado la propuesta de ATIENZA a un modelo 
de racionalidad legislativa penal orientado a configurar un mapa clasificatorio de los 
diferentes elementos que sustentan una decisión legislativa penal, de manera que resulte 
verificable su ajuste a la realidad social en la que es formulada y que sea resultado de un 
consenso social amplio.  
 
Es este el modelo elegido como propuesta para el control de constitucionalidad 
de leyes penales que aquí se hará. Su escogencia se encuentra justificada en que su 
diseño se construye sobre la base de la legislación penal y que su estructura atiende 
tanto a aspectos éticos, políticos, sociológicos y jurídicos, lo cual lo presenta como una 
alternativa ambiciosa para hacer frente a las derivas irracionalistas que hemos apuntado 
a lo largo de este trabajo. A continuación me propongo hacer una descripción general de 
la estructura y contenidos del modelo siguiendo el hilo que plantea el autor. 
Posteriormente formularé las condiciones necesarias para que el modelo pueda resultar 
operativo en la instancia de control de constitucionalidad de leyes penales.  
 
5.1 Los niveles de un modelo de racionalidad legislativa penal 
 
La propuesta de DÍEZ RIPOLLÉS acoge los cinco niveles de racionalidad 
legislativa elaborados por ATIENZA  quien los distribuye entre parámetros 
instrumentales – los niveles lingüístico, jurídico-formal, pragmático, teleológico – y de 
justificación – nivel ético –, pero los estructura en sentido inverso, es decir, partiendo 
del nivel ético. La razón para hacerlo de esta manera se debe a que su interés no es el de 
hacer un análisis de la racionalidad de leyes ya existentes, sino el de establecer los 
parámetros que han de regir la elaboración de la legislación penal en las diferentes fases 
procedimentales680.  
                                                 
679
 ATIENZA, M. (1997) Ob. Cit. pp. 27 – 40.  
680
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 91.  
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5.1.1 Racionalidad ética 
 
Dentro de este nivel deberán identificarse aquellos contenidos y directrices que 
dirigirán al procedimiento legislativo penal a través de las subsiguientes racionalidades. 
Su punto de partida es la consideración de que ninguna intervención legislativa podrá 
ser legítima si va en contra del sistema básico de creencias del conjunto de la sociedad 
en la cual la decisión se inscribe. Por sistema de creencias se entiende el […] 
“entramado originario de actitudes vitales y principios reguladores del 
comportamiento, que condicionan de manera determinante los modos de interacción de 
los miembros de la sociedad y cuya aceptación está tan arraigada que sólo muy de 
cuando en cuando se somete alguno de sus aspectos a discusión”681. 
 
El sistema jurídico y el conjunto de normas que lo componen deben resultar 
evaluables desde un punto de vista ético682. Éste atendería a un doble aspecto: En primer 
lugar, a la comprobación de que quienes han tomado la decisión legislativa posean 
legitimidad para ello. Este criterio no debería quedar reducido a una verificación de los 
contenidos formales de competencia, sino que ha de atender también a que los 
procedimientos de toma de decisiones garanticen la participación de todos los 
potencialmente afectados por estas683. En segundo lugar, comprobaría que la decisión 
legislativa no se orienta a la realización de fines ilegítimos, ni ordena o prohíbe 
conductas en contra del sistema básico de creencias684.  
 
De este modo, una decisión legislativa penal sería irracional en el nivel ético si 
vulnera alguno de los principios que fundamentan la legitimidad de este subsistema de 
control social. Estos principios se encontrarían asentados y con profundas raíces en la 
cultura jurídico penal, lo cual sería un reflejo, a su vez, de su arraigo y estabilidad 
dentro del sistema básico de creencias. Con lo cual “los principios que fundamentan el 
derecho, y el derecho penal en particular, no han de buscarse en lugares remotos sino 
                                                 
681
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 111.  
682
 ATIENZA, M. (1997) Ob. Cit. p. 39.  
683
 Esto, claro, asumiendo que el sistema de creencias de la sociedad considera al sistema democrático 
como medio para resolver sus desacuerdos.  
684
 ATIENZA, M. (1997) Ob. cit. p. 39, habla de comportamientos inmorales. He preferido mantener la idea 
de sistema básico de creencias ya que creo brinda mayor manejabilidad que acudir a la idea de moral, que 
necesariamente nos conduciría a indagar en alguna teoría moral concreta, y además guarda íntima 
relación con los principios justificantes de la intervención punitiva que se mencionan a continuación.  
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que nacen dentro de nuestras sociedades, carecen de referencias externas a nosotros 
mismos, pues son un destilado de nuestras creencias más profundas, y se originan y 
modifican en sociedades cultural e históricamente condicionadas […]”685.   
 
Siguiendo con el modelo propuesto, el autor ha elaborado un esquema 
clasificatorio y progresivo de los principios que fundamentan o justifican la 
intervención punitiva por parte del estado, dividido entre (a) aquellos encargados de 
delimitar los bienes que pueden ser objeto de tutela por parte del derecho penal – 
principios de la protección –; (b) aquellos que establecen los requisitos para la 
determinación de la responsabilidad criminal por determinados comportamientos – 
principios de la responsabilidad –; (c) aquellos que configuran los criterios para la 
sanción de las conductas criminalmente responsables – principios de la sanción –686. No 
es este el lugar para desarrollar aquí cada uno de estos principios. Será suficiente que 
enseñemos como se distribuirían en cada uno de los bloques. Baste decir que, como se 
verá, estos principios se encuentran ampliamente asentados en el saber jurídico penal y 
constituyen, con sutiles matices, una base general compartida por toda la doctrina687.  
 
► Principios de la protección:  
 + Principio de lesividad 
 + Principio de fragmentariedad 
 + Principio del interés público 
 + Principio de correspondencia con la realidad 
► Los principios de la responsabilidad: 
 + Principio de certeza o seguridad jurídica 
 + Principio de responsabilidad por el hecho 
 + Principio de imputación  
 + Principio de reprochabilidad o culpabilidad 
 + Principio de jurisdiccionalidad 
► Los principios de la sanción: 
 + Principio de humanidad de las penas  
                                                 
685
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 113.  
686
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. pp. 136 – 163.  
687
 Un ejemplo de esto ha sido en este mismo trabajo la distribución que hiciéramos al comienzo de este 
capítulo de los principios de fundamentación de la intervención penal en los bloques de elementos que 
constituyen el modelo constitucional del estado democrático y social de derecho.  
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 + Principio teleológico o de los fines de la pena 
 + Principio de proporcionalidad de las penas 
 + Principio del monopolio punitivo estatal 
 
Puede inferirse de esta relación de principios que estos cumplen una función 
limitadora de la intervención penal688 toda vez que el contenido de gran parte de ellos ha 
sido elaborado desde la perspectiva del derecho penal liberal como principios 
limitadores del poder punitivo del estado689. Sin embargo, la formulación propuesta se 
dirige a describir los elementos indispensables para configurar un derecho penal 
legítimo, no a establecer mecanismos de defensa frente a las intervenciones jurídico 
penales690 691.  
 
5.1.2 Racionalidad teleológica 
 
En este nivel se trata de abrir el espacio para el debate entre los diversos puntos 
de vista sociales sustentados por los diferentes agentes políticos y sociales que 
participan o deberían participar en el proceso de toma de decisiones legislativas penales. 
En este debate debería poderse determinar el objeto de tutela así como su grado de 
protección deseable, el marco y grados de responsabilidad y la sanción a imponer frente 
a las infracciones692.  
 
                                                 
688
 Así, ATIENZA (1997) Ob. Cit. p. 39, señala que […] “este nivel de racionalidad desarrolla una función 
más negativa que constructiva”.  
689
 Para comprobar esto puede consultarse prácticamente cualquier manual de derecho penal parte 
general. Véase, por ejemplo: MUÑOZ CONDE, F., GARCÍA ARÁN, M. (2007) Derecho penal. Parte general. 
7ª ed. Valencia, Tirant.  
690
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 136.  
691
 El modelo más elaborado, en un sentido defensivo frente a los ámbitos de intervención penal, y que 
coincide en sus contenidos con el que aquí se expone, es sin duda el de FERRAJOLI, quien dirige una 
propuesta que ha denominado derecho penal mínimo, la cual apunta, a través del criterio de estricta 
legalidad (expuesto en la primera parte de este trabajo, supra, capítulo I, 2.2), a […] “restaurar el papel 
del derecho penal como instrumento costoso, sólo utilizable como extrema ratio y dirigido a la 
minimización de la violencia tanto de los delitos como de las penas y a la tutela de los bienes y los 
derechos fundamentales constitucionalmente establecidos. Orientado, pues, de un lado, a una drástica 
despenalización y radical descarcelación del sistema penal; de otro, a procurar su retorno a la función de 
defensa frente a las ofensas más graves a tales bienes y derechos”. FERRAJOLI, L. (2011) Ob. Cit. p. 366. 
La diferencia entre la postura de FERRAJOLI y la que aquí defendemos estaría en que esta no pretende,  per 
se, que se llegue a una despenalización amplia de conductas o a un congelamiento del uso de la 
intervención punitiva. Lo que busca es un mejoramiento de las cualidades técnicas de la ley para que 
resulten adecuadas a las actuales demandas sociales de intervención en el marco del estado social de 
derecho. Otra cosa es que un incremento de la racionalidad en la legislación coincidiera en sus 
consecuencias con los objetivos del programa de derecho penal mínimo propuesto por FERRAJOLI.  
692
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. pp. 94 – 95.  
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En este nivel adquirirá, sin lugar a dudas, toda su importancia el criterio 
democrático presente en la racionalidad ética, ya que es en este estadio donde deberán 
confrontarse las diferentes concepciones del bien que existan alrededor del problema 
dado, así como las diferentes alternativas de intervención. El resultado de esta 
racionalidad serán consensos y compromisos, lo cual requiere una implicación de todos 
los potencialmente afectados por la decisión legislativa y su consideración como partes  
activas en el procedimiento decisiorio693. Asimismo, los desacuerdos que surjan, en 
ausencia de consenso, deberán ser resueltos por la regla de mayoría694.  
 
Ahora bien, la amplitud de la participación en el procedimiento no se entiende 
simplemente en términos cuantitativos sino que exige, sobre todo, que todos los 
intervinientes posean un conocimiento suficiente de la información relevante necesaria 
para respaldar la decisión695. En este sentido, adquieren relevancia operativa elementos 
de la racionalidad ética que permitirán definir los contornos del problema y la necesidad 
o no de injerencia por parte del derecho penal. En particular los principios de la 
intervención adquieren aquí relevancia técnica. Al fin y al cabo la justificación de los 
fines es una cuestión ética696.  
 
Considero que una decisión legislativa será irracional en el nivel teleológico, si 
la determinación de los bienes objeto de tutela y de los mecanismos de intervención que 
se adopten para logar el fin, son fruto de una imposición mayoritaria, mucho más si es 
minoritaria, que haya desatendido una participación pluralista de todos los actores 
relevantes. Lo mismo sucederá, si las premisas que sustentan la necesidad de protección 
o la elección de los medios de intervención, no están respaldados con información 
empírica relevante697 698.  
                                                 
693
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 94.  
694
 VÉLEZ RODRÍGUEZ, L. (2012) Ob. Cit. p. 355.  
695
 Una buena manera de aproximación a esto lo da la distinción entre opinión pública simple y opinión 
pública meditada. Mientras la primera se caracteriza por ser volátil e inestable y altamente manipulable, la 
segunda es considerada una opinión de calidad, con carácter consistente y estable. La opinión pública 
meditada se ha logrado crear y medir a través del empleo de encuestas deliberativas, a través de las cuales 
se combinan las ventajas de las encuestas de opinión simple y de los grupos de discusión, con lo cual 
resultan adecuadas para abordar temas sobre los cuales el público posee bajos niveles de conocimiento, 
toda vez que brinda elementos para evaluar los puntos a favor y en contra de una concreta política 
pública. Véase MARTEACHE SOLANS, N., ET. AL. (2009) “Comparación entre opinión pública y opinión 
pública meditada en relación a la delincuencia sexual”. REIC, artículo 7, número 8.  
696
 ATIENZA, M. (1997) Ob. Cit. p. 38.  
697
 Para ATIENZA, M. (1997) Ob. Cit. p. 38, una ley será irracional en este nivel […]”si y en la medida en 
que no produce efectos o produce efectos no previstos y que no pueden considerarse tampoco como 
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5.1.3 Racionalidad pragmática 
 
Corresponde en este nivel ajustar las pretensiones de tutela acordadas en la fase 
anterior a los medios disponibles que permitan realizarlas. En otras palabras, concretar 
el diseño estratégico que garantice en la mayor medida posible que se consigan los  
efectos perseguidos con la norma699.  
 
De aquí que se considere que la racionalidad pragmática atiende a exigencias de 
efectividad normativa, por un lado, y de eficacia, por otro700.  
 
En lo que respecta a la efectividad, una ley penal padecerá de irracionalidad 
pragmática si carece de capacidad para que sus mandatos o prohibiciones sean 
obedecidos por los ciudadanos o para que, por usar la terminología funcionalista, el 
mandato o prohibición transgredido pueda ser contrafácticamente estabilizado. Con la 
efectividad hacemos referencia a que la intervención legislativa es susceptible de ser 
cumplida y que cuenta con los mecanismos para reaccionar frente a su incumplimiento. 
 
 Con la eficacia se alude a la obtención de los objetivos de tutela trazados en la 
racionalidad teleológica. Esto significa (i) que el cumplimiento de la norma por parte de 
los ciudadanos producirá los efectos esperados en los objetos tutelados; y (ii) que la 
aplicación contrafáctica de la norma va a producir, de manera indirecta, esos mismos 
efectos701.  
 
                                                                                                                                               
deseados o deseables”. Sin embargo, coincido con DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 94 en que este es 
un punto relacionado con la eficacia de la ley que deberá ser atendido en otras racionalidades, 
particularmente en la pragmática.  
698De cualquier manera, la falta de pruebas decisivas de daño no tiene por qué  significar el rechazo 
definitivo de cierta regulación. No obstante debe existir algún indicio científico de la potencialidad 
dañosa de la conducta sobre la cual se pretende incidir. 
699
 ATIENZA, M. (1997) Ob. Cit. p. 36; DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 95.  
700
 BECERRA MUÑOZ, J. (2013) Ob. Cit. pp. 504 – 505, prefiere utilizar los términos factibilidad., para 
referirse a la efectividad, e idoneidad para referirse a la eficacia, con el fin de evitar las confusiones que 
suelen encontrarse en el uso de uno y otro término.  
701
 y (iii) “que la aplicación de la norma se va a poder mantener dentro de la delimitación perseguida 
dentro de la responsabilidad y la sanción”, tanto BECERRA MUÑOZ como DÍEZ RIPOLLÉS incluyen esta 
relación entre responsabilidad y sanción en la eficacia. Creo que esto guarda más relación con contenidos 
éticos, en concreto con el principio de proporcionalidad. Así, una norma que lograra alcanzar los 
objetivos de tutela sería racional en un sentido pragmático, pero irracional en el nivel ético si la sanción 
que envuelve resultara desproporcionada de acuerdo al grado de reproche de la conducta. De cualquier 
manera he de reconocer que estamos en un punto resbaladizo pues en este nivel de racionalidad ocurrirá 
un necesario entrecruzamiento entre consideraciones éticas, teleológicas y, por supuesto, pragmáticas.  
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Ahora bien, en el momento de creación de la ley la determinación de los efectos 
se realiza en un contexto de relativa incertidumbre sobre las eventuales consecuencias 
que pueden derivarse de la intervención normativa. Algunas de estas consecuencias 
pueden ser previsibles pero indeseadas; previsibles y deseadas; imprevisibles y 
deseadas; o imprevisibles y no deseadas.  
 
Esto nos lleva a considerar que estamos en un nivel necesariamente técnico, por 
lo que debe contarse con conocimiento especializado del ámbito de intervención. 
Tratándose de una materia como la política criminal no sólo deberán tener un 
protagonismo los juristas, sino todos aquellos actores y agencias que intervienen en la 
reacción que garantiza el cumplimiento espontáneo o contrafáctico de la norma, desde 
las instancias policiales y judiciales, hasta las de ejecución. Esto es un indicador claro 
del importante rol que deberían desempeñar ciencias auxiliares como la criminología702.  
 
5.1.4 Racionalidad jurídico-formal  
 
Toda vez que la decisión legislativa en ciernes deberá integrarse en un 
determinado sistema jurídico, deberá asegurarse que esto se produzca de forma 
coherente, evitando contradicciones o generando supuestos de desregulación703. Como 
señala ATIENZA: “El fin de la actividad legislativa es la sistematicidad, esto es, el que 
las leyes constituyan un conjunto sin lagunas, contradicciones ni redundancias, lo que 
hace que el derecho pueda verse como un mecanismo de previsión de la conducta 
humana y de sus consecuencias, esto es, como un sistema de seguridad”704.  
 
Así, la irracionalidad de una ley en un sentido jurídico-formal se dará cuando su 
contenido normativo se encuentre en contradicción con el ordenamiento jurídico en el 
que se integra. En un primer nivel estarían las contradicciones con normas superiores 
como la constitución, o con leyes o reglamentos cuyo objetivo es el desarrollo de leyes 
marco. En un segundo nivel se encontrarían leyes de igual rango que regulan aspectos 
relativos a una misma materia y cuya aplicación frente a un caso concreto resulta 
excluyente. Este punto ha sido una de las tareas que más ha preocupado a la ciencia 
                                                 
702
 Si bien digo ciencia auxiliar, su importancia en esta racionalidad es, a todas luces, preponderante.  
703
 CALSAMIGLIA, Albert (1993) “¿Debe ser la moral el único criterio para legislar? En: Doxa, Nº 13. p. 
170.  
704
 ATIENZA, M. (1997) Ob. Cit. p. 32.  
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jurídica en la aplicación del derecho, lo cual no puede ocultar que es una reacción para 
enfrentar una irracionalidad en la creación del derecho que, por demás, puede ser 
atendida por el legislador705. Finalmente, no deberían pasarse por alto las incoherencias 
que pueden darse entre los fines declarados de una ley y su efectivo contenido 
normativo706. Podría plantearse, además, la posibilidad de considerar la irracionalidad 
jurídico formal de una ley cuando ésta refleja, de manera no justificada, una orientación 
a fines diferentes de los que sobre materias similares se orienta, en nuestro caso, la 
política criminal del estado707.  
 
5.1.5 Racionalidad lingüística 
 
Las leyes deben estar expresadas de forma que el mensaje de sus enunciados 
cumpla con su función comunicativa del mandato o prohibición, de manera que pueda 
ser reconocida como una pauta de conducta para sus destinatarios.  
 
Las normas, concretamente las normas escritas, consisten, como cualquier texto, 
en la transmisión de un mensaje mediante un conjunto de palabras y oraciones dirigido 
a un propósito determinado. La irracionalidad lingüística deberá ser considerada en 
términos de eficacia, esto es, si el texto consigue o no el resultado para el que ha sido 
propuesto708. Así, de forma genérica, podemos decir con ATIENZA que una norma será 
irracional “si y en la medida que fracasa como acto de comunicación”709.  
 
Precisando un poco más, la irracionalidad de una norma se produce cuando de 
sus enunciados no se puede deducir de forma inequívoca el sentido querido por quien 
produce las normas. Estas pueden ser: (i) imperativas o prescriptivas, en el sentido que 
ordenan que determinada conducta sea observada; (ii) prohibitivas, que ordenan la no 
                                                 
705
 En este sentido resulta muy relevante la propuesta de BECERRA MUÑOZ, quien propone para el caso 
español un redimensionamiento de las competencias de la comisión general de codificación, las cuales 
[…] “podrían atender asuntos como la revisión de la respuesta de nuestra normativa a ciertos temas de 
naturaleza jurídico-penal, la unificación de textos dispersos, la revisión de la empresa codificadora, la 
sistematización legislativa, la correcta conexión entre las normas penales y el resto del ordenamiento, la 
adecuación de su contenido al derecho comunitario e internacional, la propuesta de reformas de corto 
alcance para subsanar aspectos que hayan quedado obsoletos, etc.”. (2013) Ob. Cit., p. 542.  
706
 ATIENZA, M. (1997) Ob. Cit. p. 35; DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 97.  
707
 Hemos planteado esta posibilidad en VÉLEZ-RODRÍGUEZ, L.; GUZMÁN DÍAZ, C. (2014) Ob. Cit.  
708PAREDES GARCÍA, F., ET. AL. (2012) El libro del español correcto. Barcelona, Instituto 
Cervantes/Espasa. p. 26.    
709
 ATIENZA, M. (1997) Ob. Cit. p. 29.  
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realización de una conducta, lo cual puede entenderse como la prohibición de ejecutar 
una conducta o de omitir aquello que se ordena; (iii) permisivas, que autorizan la 
ejecución de una conducta no ordenada ni prohibida; y (iv) facultativas, que remiten a la 
discrecionalidad del sujeto a quien se dirige la realización o no de determinada 
conducta710.  
 
De aquí se desprende que los enunciados normativos deben atender a la finalidad 
para la que fueron considerados y evitar contradicciones entre sí. Así, una norma que 
ordena la ejecución de un acto, no puede, a su vez, prohibirlo; o si prohíbe hacer algo, 
no puede ser también facultativa.  
 
El sistema jurídico, y en particular el lenguaje jurídico normativo, cumple una 
función estabilizadora de expectativas sociales generalizadas, lo cual requiere que los 
enunciados normativos […] “han de sustraerse a las particularidades no esenciales de 
cada situación y poseer un esquema de validez suficientemente claro y simple como 
para que no tenga que modificarse ante los pormenores de cualquier evento”711.  
 
Por último, no puede olvidarse que esta racionalidad vendrá condicionada por 
las racionalidades precedentes y por el discurrir del procedimiento legislativo en sus 
diferentes fases y etapas. De ahí que la claridad de los postulados normativos podrá 
incrementarse o decrecer durante el discurrir legiferante. En la redacción final de la 
norma quedará, entonces, plasmado el rigor en el cumplimiento de los diferentes niveles 
de racionalidad a lo largo del procedimiento legislativo712.   
 
 
                                                 
710
 GARCÍA RESTREPO, L. (2003) Elementos de lógica para el derecho. Bogotá, Temis. pp. 81 – 83.  
711
 GARCÍA AMADO, J. (1998) Ob. Cit. p. 129.  
712
 De interés en este sentido es la sentencia de la corte constitucional colombiana C – 397/2010, que 
estudió la constitucionalidad del proyecto de acto legislativo modificatorio de la constitución política de 
Colombia, en la cual se consideró, entre otros aspectos, la modificación del texto normativo por parte del 
congreso de la república respecto al que se había sometido inicialmente a discusión por una iniciativa 
popular. El texto de la ponencia inicial rezaba: “El artículo 34 de la Constitución Nacional quedará 
así:(…) Con relación a los delitos de homicidio doloso, violación y explotación sexual, maltratos severos 
y secuestro cometidos contra menores de 14 años y menores de edad con discapacidad física o mental, 
procederá la pena de prisión perpetua, de acuerdo con la ley”. La parte resaltada fue modificada por la 
expresión: […] se podrá imponer hasta la pena de prisión perpetua […]. Sobre esto consideró la corte 
que: “En el caso concreto la voluntad de la ciudadanía que respaldó el referendo fue vulnerada, ya que 
los firmantes apoyaron una propuesta con un contenido mucho más severo y riguroso, que el que 
finalmente fue aprobado en el trámite en el Congreso”. (negritas en el original).  
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5.1.6 La eficiencia como dimensión transversal  
 
Tanto ATIENZA como DÍEZ RIPOLLÉS reconocen que el modelo de racionalidad 
no estaría completo si no incorpora en su estructura el criterio de eficiencia. Pero este no 
operaría como un nivel independiente de los demás sino como “una cualidad exigible a 
cada una de las racionalidades y a la interrelación entre ellas”713, es decir, “como un 
componente de la idea de racionalidad que atraviesa todos los otros niveles”714. El 
criterio de eficiencia brindaría la pauta para realizar análisis de coste – beneficio en cada 
una de las racionalidades, a nivel interno, pero también, a nivel externo, evaluando la 
medida en que la satisfacción de uno de los niveles de racionalidad afecta a los demás. 
 
La eficiencia, a nivel externo, se refiere a la búsqueda del equilibrio óptimo entre 
las diferentes racionalidades atendiendo a un criterio jerárquico715. Los diferentes 
niveles de racionalidad pueden involucrar conflictos entre ellos, para lo cual debe 
atenderse a su importancia dentro del esquema para poder resolverlos. Este criterio 
jerárquico se alejaría, en alguna medida, de una idea de eficiencia como óptimo Pareto, 
que se alcanzaría cuando no puede mejorarse una racionalidad sin que otra esté peor. 
Creo que aquí el nivel de racionalidad ética operaría como un criterio corrector de la 
eficiencia tanto en el sentido de óptimo paretiano, como en un sentido jerárquico716.   
 
5.2 Aproximación a su operatividad en el control de constitucionalidad 
de leyes penal 
 
La estructura del modelo expuesto a grandes rasgos presenta particularidades 
como instrumento para mejorar la calidad de las decisiones legislativas que bien vale la 
pena destacar. Un primer aspecto lo constituye la propia estructura del modelo, la cual 
permite ser ajustada no sólo a análisis relacionados con fines y valores que entran en 
                                                 
713
 DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 96.  
714
 ATIENZA, M. (2003) Ob. Cit. p. 93.  
715
 BECERRA MUÑOZ, J. (2013) Ob. Cit. p. 516.  
716
 Esto acercaría el modelo aquí propuesto a un modelo de justicia que debería ser necesariamente 
compatible con los postulados del modelo de estado social de derecho en el cual se inserta.  
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tensión con la decisión legislativa penal, como a análisis pragmáticos o técnicos, en 
función de la racionalidad en la que nos encontremos.  
 
Un segundo aspecto que hace al modelo especialmente sugerente, es que toma 
en serio el pluralismo de las sociedades democráticas actuales, no como un dato 
objetivo o como la declaración de una aspiración política, sino atendiendo a las 
interacciones de poder y los fines a los que los diferentes agentes sociales aspiran. Esto 
se muestra en la racionalidad teleológica ámbito escogido para la justificación ético-
política de los fines perseguidos con relación a otras alternativas.  
 
En tercer lugar, la construcción del contenido de la racionalidad ética a partir del 
sistema de creencias permite clarificar las relaciones de los principios fundamentales del 
derecho penal con las convicciones sociales más asentadas sobre el sistema de control 
social formal. Esto es importante, porque difumina la ilusoria separación entre 
ciudadanos comunes y expertos, con lo que los principios penales no serían meramente 
un asunto de juristas. Además, mantendría al derecho y al derecho penal en particular 
permeable a las lentas pero constantes evoluciones sociales.  
 
Pero lo que ahora nos preocupa es saber en qué medida esta plausible propuesta 
puede resultar trasladable también a una instancia de control de constitucionalidad de 
las leyes. Resolver esta cuestión resulta fundamental  ya que, considero, esperar que el 
legislador asuma por su cuenta la introducción de los parámetros de racionalidad 
legislativa que defendemos sin contar con algún tipo de incentivo que le impulse a 
hacerlo es pedir demasiado. Sobre todo si tenemos presente la proclividad de legislar a 
partir de las emociones del público y los réditos electorales que esto puede tener para 
los políticos que promuevan decisiones que satisfagan estas demandas, aun cuando sean 
de forma sólo aparente.  
 
La estructura de los cinco niveles de racionalidad legislativa penal y el orden 
jerárquico descendente está diseñada pensando en las diferentes fases de la creación 
normativa. Además, algunas de las racionalidades, particularmente el nivel pragmático, 
implican el desarrollo de actividades prevalentemente técnicas: una intromisión de los 
tribunales constitucionales en estos aspectos podría considerarse como un 
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desbordamiento de sus funciones, que se limitan a verificar la compatibilidad de la 
decisión legislativa sometida a su cotejo con el ordenamiento constitucional vigente.  
 
Asimismo, no puede pasarse por alto el aun rudimentario desarrollo de la técnica 
o teoría de la legislación717 y de que carecemos de una puesta a prueba que nos permita 
conocer, aunque sea de forma aproximada, las reales ventajas e inconvenientes que 
tendría su aplicación718. Por otra parte, pese a las consideraciones presentadas a lo largo 
de esta investigación sobre las limitaciones del principio de proporcionalidad en el 
control de la ley penal, no debería sin más pasarse por alto los importantes avances que 
este enfoque viene aportando a la ciencia jurídica. Particularmente en la estabilización 
de criterios en los tribunales constitucionales a la hora de controlar los efectos que las 
decisiones legislativas tienen sobre los derechos fundamentales de los ciudadanos.  
 
Pese a esto, creo que estamos en condiciones de proponer algunas pautas de 
intervención en el control de constitucionalidad por los tribunales que podrían hacer 
frente a las distorsiones o irracionalidades que hemos identificado. En particular 
pretendo destacar el potencial operativo de las racionalidades teleológica y pragmática 
para enfrentar el déficit democrático, el de racionalidad y el de inclusión social.  
 
5.2.1 Los tribunales constitucionales como foros para el aseguramiento 
del pluralismo, la deliberación pública y la inclusión social 
 
Identificamos como irracionalidades de la política criminal contemporánea a una 
serie de situaciones o fenómenos sociales que estarían conduciendo a que el abordaje de 
la criminalidad se oriente a un mayor rigor punitivo, a una escasa o nula consideración 
de la información relevante sobre la realidad en la cual va a intervenirse 
legislativamente y, finalmente, a la producción de efectos de exclusión y segregación 
sociales sobre determinados individuos o colectivos. Todo ello debilita el ideario 
marcado por el modelo del estado social y democrático de derecho.  
                                                 
717
 Así lo reconocen ATIENZA, M.  (1997) Ob. Cit. p. 25; DÍEZ RIPOLLÉS, J. (2003) Ob. Cit. p. 106.  
718
 Véase, no obstante, un análisis de la capacidad del modelo para delimitar los campos de intervención 
del derecho penal y del derecho administrativo sancionador en RANDO CASERMEIRO, P. (2010)  La 
distinción entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador. Valencia, Tirant lo Blanch. 
Por mi parte he tenido la oportunidad de hacer uso del modelo en la evaluación de dos proyectos que 
formulaban reformas en el ordenamiento jurídico colombiano, en VÉLEZ-RODRÍGUEZ, L. (2012) Ob. Cit. y 
VÉLEZ-RODRÍGUEZ, L., GUZMÁN DÍAZ, C. (2014) Ob. Cit.   
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Los tribunales constitucionales comprometidos con el paradigma constitucional 
del estado social y democrático de derecho deberían poder, si no erradicar, cuando 
menos hacer frente al embate irracionalista que viene condicionando la dirección de la 
política criminal contemporánea. Su singular posición institucional les brinda una 
importante aptitud para hacerlo sin que esto redunde en una disminución del ámbito de 
configuración normativa del legislador en materia penal.  
 
5.2.1.1 Aseguramiento de la racionalidad teleológica: pluralismo y 
deliberación 
 
Los órganos legislativos son, por su propia vocación, foros adecuados para llevar 
a cabo discusiones sobre asuntos que afectan a todos los miembros de la sociedad y para 
decidir formas de regulación que permitan un mejoramiento de la vida en común. Al fin 
y al cabo, en los parlamentos se encuentran los representantes de los posibles afectados 
por las decisiones legislativas. Estos representantes, además, están comprometidos no 
sólo con los intereses y valores a los cuales representan, sino con las ideas de 
racionalidad e imparcialidad como reglas para la toma de decisiones colectivas.  
 
Pero a lo largo de este trabajo hemos ido descubriendo que los procesos 
legislativos de toma de decisiones alojan dentro de sí múltiples factores que 
distorsionan las posibilidades de la deliberación: grupos de presión, aparición de 
incentivos no directamente relacionados con la decisión, información defectuosa, falta 
de justificación, desconsideración por los posibles efectos no deseados por la decisión, 
etc.  
Así, reconocemos que en la toma de decisiones legislativas, en particular en las 
decisiones en materia penal, existen elementos que, sin ser ilegítimos, pueden afectar 
tanto la calidad de la discusión pública como el resultado de la decisión. No podemos 
tampoco ignorar el peso de las emociones como la ira, el miedo o la indignación y su 
reflejo en buena parte de la legislación en materia criminal.  
 
Entonces, si consideramos que vivir bajo una constitución democrática envuelve 
una forma de gobierno que se esfuerce en garantizar que las decisiones legislativas sean 
el resultado de un proceso motivado y responsable de creación normativa dirigido al 
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bien común y el ejercicio no arbitrario del poder719, debemos también contar con 
mecanismos que aseguren que esto sea así. 
 
Los tribunales constitucionales se muestran, en este sentido, particularmente 
aptos para depurar esa serie de elementos que afectan al proceso deliberativo de toma de 
decisiones. Así, los tribunales deberían estar en disposición de atender a las 
reclamaciones de aquellos que consideren que durante el proceso de formación de la ley 
penal no han sido escuchados o han sido tratados inadecuadamente720. Esto guarda 
relación tanto con el cumplimiento de los requisitos de formación de la ley (vicios de 
procedimiento), como con la posibilidad de habilitar espacios a aquellas posturas 
sociales no representadas en el parlamento que consideren que sus opiniones e intereses 
deberían haber sido atendidas durante la tramitación de la ley penal.  
 
Esto resulta legítimo y no puede considerarse una vulneración de las 
competencias del legislador, toda vez que aquí los tribunales estarían realizando una 
actividad dirigida a ampliar el procedimiento legislativo, en lugar de restringirlo, 
otorgando una mayor capacidad de participación a quienes no han tenido oportunidad. 
Además, no puede tampoco considerarse que esta apertura de los tribunales a más 
grupos sea una fuente de desequilibrios en detrimento del legislador, pues los jueces 
tienen el deber de escuchar a todas las partes involucradas en el conflicto que les es 
presentado y no únicamente a los reclamantes721.  
 
Asimismo, los jueces constitucionales cuentan con un amplio abanico de 
posibilidades acerca de qué pueden hacer cuando hallen dentro del procedimiento de 
control de constitucionalidad elementos que cuestionen la racionalidad de la decisión 
legislativa, y que no pasan por la declaratoria directa de inconstitucionalidad722. Los 
                                                 
719
 BELLAMY, R. (1996) “The Political Form of the Constitution: the Separation of Powers, Rights and 
Representative Democracy”.  Political Studies,  XLIV. Oxford, Blackwell Publishers. p. 455.  
720
 GARGARELLA, R. (2008) Ob. Cit. p. 95.   
721
 Ibídem., Asimismo, señala NINO, C. (1997) La constitución de la democracia deliberativa. Barcelona, 
Gedida. p. 274: […] “los jueces pueden estar, y a menudo  están, equivocados en sus conclusiones acerca 
del funcionamiento del sistema democrático, pero el efecto más importante de una teoría procesal del 
control judicial de constitucionalidad es promover las condiciones que le otorgan al proceso 
democrático su valor epistémico”.  
722
 Esto nos llevaría a introducirnos en un importante tema, del cual no podremos ocuparnos aquí salvo la 
breve mención que a continuación se hará, cual es el de los efectos de responsabilidad del estado tras la 
declaración de inconstitucionalidad de la ley penal. Sorprende la escasa consideración que este importante 
asunto ha tenido en la doctrina. Véase, no obstante, una descripción general acerca de las aproximaciones 
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jueces constitucionales podrían devolver la ley penal a la cámara legislativa 
correspondiente para que repensaran su decisión a la luz de las nuevas consideraciones 
aportadas por los intervinientes que fueron inicialmente excluidos; también podrían, al 
detectar una situación que resulte contraria  a la constitución, ordenar al legislador que 
emplee algún mecanismo para dar solución a la situación, sin decirle qué ni cómo 
hacerlo723.  
 
En materia de política criminal, la racionalidad teleológica debería poder 
garantizarse a través de la adopción del control previo de constitucionalidad de la ley 
penal. Este tendría como finalidad asegurar el mayor nivel posible de convergencia 
democrática y evitaría que se propiciaran vacíos legislativos, indeseados por las 
eventuales consecuencias de desprotección que acarrearía una declaración de 
inconstitucionalidad con efectos de nulidad. Desde el punto de vista contrario, podría 
minimizar la posibilidad de que dentro del ordenamiento jurídico perviviera legislación 
inconstitucional pero que no ha sido así declarada por el horror vacui a supuestos de 
desregulación.  
 
En el caso colombiano, esto debería traducirse en un cambio de la interpretación 
de la corte constitucional con relación a los requisitos para que una ley deba seguir el 
trámite agravado de las leyes estatutarias. Al margen de las consideraciones ya hechas 
en el apartado en el que nos ocupamos de este tema724, no puede ignorarse que la 
ingente producción legislativa en materia penal, expresada en la criminalización casi 
rutinaria de diversidad de conductas y los exacerbados incrementos punitivos, está 
ocasionando problemas humanitarios por las altas tasas de hacinamiento en las prisiones 
colombianas. Y sorprende ante esta situación la escasez de un plan de acción, sea 
gubernamental, ciudadano o judicial, que favorezca una reducción del tamaño y escala 
de intervención del derecho penal. 
                                                                                                                                               
en Francia, España y Colombia, en ALONSO GARCÍA, M., LEIVA RAMIREZ, E. (2012) “La responsabilidad 
del estado por la actividad del legislador”. Revista derecho del estado, nº 29. pp. 145 – 173.  
723
 Véase en este sentido la decisión de la corte constitucional colombiana C – 220/2001sobre el derecho 
de habeas corpus. También la sentencia de tutela de la misma corte T – 025/2004, en la cual la corte 
constitucional declaró un “estado de cosas inconstitucional” con relación al problema del desplazamiento 
interno de personas a causa del conflicto armado y la falla estructural del estado colombiano para dar una 
solución a un contexto de violación reiterada de derecho humanos. Al respecto, RODRÍGUEZ GARAVITO, 
C.; RODRÍGUEZ FRANCO D. (2010) Cortes y cambio social: Cómo la corte constitucional transformó el 
desplazamiento  forzado en Colombia. Bogotá, Dejusticia.   
724
 Supra, capítulo II, 3.3.2.  
318 
 
 
La situación española pasaría por la reimplantación del control previo de 
inconstitucional, el cual fue derogado por la L.O 4/1985, de 7 de junio, por considerar 
que distorsionaba la figura del control de constitucionalidad dado el uso político que se 
hacía del control al anunciarse desde la fase procedimental de elaboración de la ley725. 
Por mi parte, creo que esta es una cautela que no se sostiene en la práctica, o dicho de 
otra forma, eliminar el control previo no significa que los partidos de la oposición no 
puedan  advertir desde la misma tramitación del proyecto de ley que, si este es aprobado 
por los miembros de la mayoría, interpondrán un recurso de inconstitucionalidad, como 
en efecto sucede726.  
 
Asimismo, y a pesar de la limitación tasada de los sujetos legitimados para 
interponer recursos de inconstitucionalidad, debería explorar el tribunal constitucional la 
posibilidad de modificar su interpretación restrictiva de los sujetos intervinientes en el 
procedimiento de inconstitucionalidad, una vez este ha sido iniciado por alguno de los 
sujetos legitimados para hacerlo. Parece una contradicción que el ordenamiento jurídico 
español admita una figura como la del acusador popular en procedimientos penales y 
que el tribunal constitucional mantenga una postura de rechazo a la participación 
ciudadana, sea en calidad de coadyuvantes, sea como intervinientes.  
 
De la misma manera que el legislador o el gobierno se muestran dispuestos y 
permeables a atender las demandas sociales de mayor intervención, no debería pasarse 
por alto que esta acarrea también una injerencia e imposición de cargas en los espacios 
de libertad común y privada de todos los ciudadanos. No sólo aquellos que están 
directamente representados en los órganos legislativos deberían tener algo que decir en 
los procedimientos de toma de decisiones, sino que las instituciones deberían contar con 
medios aperturistas y de inclusión que beneficien que los actores sociales, en especial 
quienes han estado tradicionalmente excluidos, participen de la decisión legislativa. 
                                                 
725
 SOSPEDRA NAVAS, F. (2011) Justicia constitucional y procesos constitucionales. Pamplona, Aranzadi. 
p. 62.  
726
 Si bien, habría que matizar aquí aclarando que en la situación actual la presentación del recurso ante el 
tribunal no paralizaría la entrada en vigor de la ley, salvo que así lo ordene el tribunal constitucional.  
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Esto no debería redundar en una desestabilización del sistema democrático sino en una 
mayor confianza en el mismo727.  
 
5.2.1.2 Aseguramiento de la racionalidad pragmática: conocimiento técnico  
 
Hemos resaltado cómo los políticos electos por voto popular pueden sentirse 
motivados a activar procesos de creación de leyes penales para dar respuesta a los 
reclamos de algún sector de la sociedad. Estos reclamos pueden manifestarse como 
sentimientos de ansiedad, miedo o indignación hacia un fenómeno o riesgo 
determinado. Esto puede ocurrir aun cuando el fenómeno se haya producido de forma 
aislada, tenga escasas probabilidades de producirse o que, a pesar de las alarmas, la 
regulación vigente ya resulte adecuada para enfrentarlo, de acuerdo con los medios 
disponibles.  
 
Los representantes en el gobierno y en los órganos legislativos no deberían 
ignorar estas demandas, pero tampoco deberían caer en la trampa de pasar por alto la 
información técnica relevante sobre las características reales del fenómeno, así como los 
efectos deseados e indeseados que podría acarrear la regulación que se demande. Sin 
duda, los legisladores pueden crear leyes de carácter simbólico que sirvan para aplacar 
las inquietudes sociales, a modo de placebo. Pero no atender a un conocimiento 
científico y técnico sobre el ámbito en el cual se regula puede traer efectos nocivos. Una 
política pública responsable debería enfrentar las demandas públicas de intervención 
                                                 
727
 Sobre el mayor apoyo y estabilidad democrática de los modelos de estado que promueven instituciones 
pluralistas, véase COLOMER, J.  (2001) Instituciones políticas. Barcelona, Ariel. pp. 232 – 233, quien 
señala: “Mientras que la democracia «mayoritarista» permite que los ganadores ejecuten sus políticas 
preferidas sin apenas resistencia, la democracia pluralista puede ser ampliamente preferida porque 
compensa a los perdedores. 
 Un régimen político está en equilibrio, es decir, se convierte en un juego estable y que se 
autorrefuerza si promueve estrategias de los actores que corresponden a las reglas institucionales 
existentes. El juego de los actores dentro de las reglas existentes […] tiende a reforzar las reglas mismas. 
[…] Si las instituciones existentes favorecen o permiten la creación y la supervivencia de múltiples 
ganadores, obtendrán un amplio apoyo endógeno y generarán resistencia a la introducción de reglas 
menos inclusivas. En otras palabras, es más probable que permanezcan en equilibrio las instituciones 
democráticas pluralistas que producen una amplia satisfacción política y una utilidad social 
relativamente alta que las fórmulas más exclusivas. Los ciudadanos tienden a apoyar las instituciones 
que les dan satisfacción”.  
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punitiva no rindiéndose ante estas cuando no existen buenas razones para ello, 
contrarrestando el malestar social con información728.  
 
La alta permeabilidad que las instituciones representativas muestran a las 
emociones populares729 debería mitigarse a través de una  intervención especializada 
durante los procesos normativos, de modo que muestren resistencia al influjo y 
presiones del electorado.   
 
En este sentido, BECERRA MUÑOZ, a partir de la revisión de las experiencias de 
diferentes entornos jurídico-constitucionales y tomando como base teórica el modelo de 
racionalidad legislativa penal que aquí asumimos, ha propuesto, para el caso español, 
incorporar una división de política criminal dentro del Ministerio de justicia – siendo 
este ministerio quien lidera la gran mayoría de iniciativas gubernamentales de política 
criminal –. Esta división estaría integrada por expertos en plantilla, profesionales en 
materias afines a la cuestión criminal, que tendría carácter estable e independencia de 
criterios. A esto se añadiría una reconfiguración de la comisión general de codificación, 
atribuyéndole un rol más activo en asuntos referidos a la sistematización y revisión de la 
normativa penal730. 
 
En Colombia, por iniciativa del Ministerio del interior y de justicia, fue creada 
en 2011 la Comisión asesora para el diseño de la política criminal del estado 
colombiano (en adelante, la comisión). Esta se instituyó con la finalidad de   “i) evaluar 
y estudiar la normatividad existente en materia de política criminal; ii) analizar las 
iniciativas académicas que se formulen sobre la materia; iii) elaborar documentos para 
el diseño de la Política Criminal colombiana; y iv) realizar consultas con las entidades 
estatales, universidades, asociaciones de abogados y abogadas, y las personas u 
organismos que la Comisión considerara pertinentes, sobre las reformas que sugieran 
deben introducirse”731. La comisión, integrada por un número plural de miembros 
especializados en diversas disciplinas y provenientes en buena medida de la academia, 
                                                 
728
 Al respecto señala SUNSTEIN, C. (2005) Ob. Cit. p. 123: “It would be better to tell people not only 
about the risk but also about the meaning of  the probability information – for example, by comparing a 
risk to others in the ordinary life”.  
729
 Véase, no obstante, la relación entre actores políticos, medios de comunicación y opinión pública 
dónde señalábamos que no resulta del todo claro quién influencia a quién.  
730
 BECERRA MUÑOZ, J. (2013) Ob. Cit. pp.  537 – 551, 627 – 640.  
731
 Art. 1 resolución 0286 de febrero de 2011.  
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contó con autonomía para la realización de sus informas. A la fecha en que estas líneas 
son redactadas ha emitido, desde su creación, dos informes: uno sobre la propuesta de 
reforma constitucional para la imposición de cadena perpetua contra agresores sexuales 
de menores, y otro informe de evaluación del estado de la política criminal en 
Colombia732.  
 
Asimismo, el Ministerio de justicia y del derecho cuenta dentro de su 
organigrama con un viceministerio de política criminal y justicia restaurativa. En este se 
hallan, a su vez, las direcciones de justicia transicional, de política contra las drogas y 
actividades relacionadas, y de política criminal y penitenciaria733. Esta última ha tenido 
a su cargo el diseño de la más reciente reforma del sistema carcelario en Colombia734.  
 
Estos organismos u otros con características similares presentan una clara 
vocación de brindar un sustento técnico y sistemático a las decisiones sobre asuntos de 
política criminal que demanden una regulación estatal. En este aspecto, los tribunales 
constitucionales pueden cumplir una importante tarea al potenciar, con carácter 
ineludible, la intervención de estos organismos expertos dentro de los procesos de 
evaluación de constitucionalidad de leyes en materia penal que lleven a cabo.  
 
Así, los tribunales no deberían, por ser esta una tarea reservada en exclusiva al 
legislador, elaborar por cuenta propia informes de carácter técnico para respaldar o 
refutar la validez de la ley penal sometida a su control. Sin embargo, sí deberían llamar 
la atención al legislador cuando detecten que tales informes no han sido presentados, no 
se han tenido en cuenta durante el trámite legislativo o su contenido no ofrece 
información relevante tanto de la necesidad de la intervención como de un pronóstico de 
los efectos a conseguir en un determinado plazo. Asimismo, debería exigir también una 
explicación acerca de la manera como será implementada la decisión legislativa: los 
costes económicos, el impacto sobre otros subsistemas vinculados a la intervención 
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 COMISIÓN ASESORA DE POLÍTICA CRIMINAL (2012) Informe  final. Diagnóstico y propuesta de 
lineamientos de política criminal para el estado colombiano. Bogotá, Ministerio de justicia y derecho. pp. 
10 – 11.  
733
 Sobre su estructura, objetivos y actividades que realizan las direcciones puede consultarse el sitio 
electrónico oficial: 
http://www.minjusticia.gov.co/Ministerio/Estructuraorganizacionaldelaentidad/ViceministerioPol%C3%
ADticaCriminalJusticiaRestaurativa/Direcci%C3%B3nPol%C3%ADticaCriminalyPenitenciaria.aspx. 
734
 Ley 1709 de 20 de enero de 2014.  
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penal como el sistema de sanciones, el sistema penitenciario, las cargas al sistema 
judicial, a la policía, o a la defensoría pública, programas asistenciales, etc.735  
 
Consideramos que una medida legislativa penal que no cumpla con estas 
exigencias adolecería de una falta de racionalidad pragmática. Ahora bien, aquí cabe 
preguntarnos en qué medida debería el juez constitucional declarar la 
inconstitucionalidad de la medida por inconsistencias de racionalidad en este nivel. Este 
es un aspecto que debe ser considerado en detalle, sin olvidar que el legislador, en el 
momento de la formación de la norma, se mueve en un campo de relativa incertidumbre. 
Ello obliga a contemplar un campo de respeto a su decisión en aras del mantenimiento 
del principio de libertad de configuración normativa del legislador, así como de cuidar 
un margen de seguridad jurídica, esto es, de estabilidad de las decisiones normativas736.   
 
Este respeto al amplio margen de discrecionalidad del legislador, en razón a las 
condiciones de incertidumbre en la que actúa, debe ser considerado en dos momentos 
temporales diferentes. El primer momento se refiere a cuando la ley aun no ha surtido 
efectos, con lo cual el control de constitucionalidad se realiza únicamente con los 
elementos de juicio tenidos en cuenta por el legislador en la elaboración de la ley – 
perspectiva ex ante – , así como por los aportados por los intervinientes promotores del 
juicio de constitucionalidad. Un segundo momento, consideraría el juicio de 
constitucionalidad a la luz de los efectos evaluables que haya producido la ley luego de 
un tiempo desde su entrada en vigor – perspectiva ex post –737.   
 
Desde el punto de vista ex ante, la propuesta del control previo de 
constitucionalidad y el reenvío al legislador para que éste realice un nuevo análisis de su 
decisión se muestra, de nuevo, sugerente. El juez constitucional puede hallar que el 
respaldo empírico de la decisión legislativa es insuficiente, pero también contar con 
                                                 
735
 Sobre la importancia de los estudios de impacto, véanse BECERRA MUÑOZ, J. (2013) Ob. Cit. pp. 399 – 
405; RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, S. (2013) “La ¿evaluación? de las normas penales en España”. Revista 
Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 15-07 
736
 Reconoce esta dificultad MARCILLA CÓRDOBA, G. (2005) Ob. Cit. pp. 335 – 336, cuando señala que 
[…] “ciertas dosis de racionalidad resultan indispensables para la validez de la ley”. Pero advirtiendo a 
renglón seguido que […] “incluso en el marco de una constitución dotada de un denso contenido 
material y de una poderosa garantía judicial, el legislador conserva un margen importante de 
apreciación o discrecionalidad”. […]  
737
 Sobre las perspectivas ex ante y ex post  en la evaluación de la constitucionalidad de la ley por los 
tribunales constitucionales: LOPERA MESA, G. (2006) Ob. Cit. pp. 584 – 592.  
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buenas razones para considerar que declarar de pleno derecho la inconstitucionalidad de 
la ley, es decir, su expulsión del ordenamiento jurídico, puede traer consecuencias de 
desregulación  indeseadas.  
 
Desde la perspectiva ex post, se plantean otro tipo de consideraciones. La 
primera de ellas se refiere a qué criterio evaluativo debería aplicar el juez constitucional 
para la evaluación de la ley, es decir, si para considerar que la ley es inválida debe 
utilizar los datos e informes que utilizó el legislador al momento de su decisión, o 
debería hacer uso de la nueva información disponible. La segunda se refiere a los 
efectos que debería producir la decisión del tribunal en el caso de que esta fuera una 
declaratoria de inconstitucionalidad. No puedo aquí entrar en detalle acerca de las 
múltiples aristas que plantean estos problemas, que requerirían un estudio mucho más 
detallado y nos introduce en campos que se alejan del objeto central de este trabajo. No 
obstante, sí creo estar en condiciones de hacer un apunte general a estas cuestiones que 
ayude, en alguna medida, a allanar el camino para futuras investigaciones. 
 
Respecto a si el juez constitucional debería atenerse a las evaluaciones hechas 
por el legislador o aceptar la información nueva que resulte relevante para su decisión, 
creo que la cuestión radica en señalar que el deber de los tribunales constitucionales es 
el de proteger el ordenamiento constitucional en su conjunto, no a trozos. Quiero decir 
con esto que, si bien una de las garantías fundamentales que los tribunales deben tutelar 
es la de la protección de los pactos democráticos, tampoco pueden ser ajenos a las 
condiciones que modifican esos pactos. Es un deber no exclusivo de los tribunales sino 
de todos los poderes públicos, en particular del legislador, cuya vinculación a la 
constitución le exige no únicamente […] “la obligación de cuidar que sus decisiones se 
ajusten a los contenidos constitucionales en el momento de aprobarlas, sino la de velar 
por que dicha conformidad se mantenga a lo largo del tiempo, lo que incluye el deber 
de corregir su decisión cuando se verifique un cambio en las circunstancias o en la 
información disponible que a la postre determine la inconstitucionalidad de la ley”738.   
 
Esto se justifica, además, en el papel que desempeñan los tribunales 
constitucionales para la racionalización del poder del estado y las demás fuerzas 
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 LOPERA MESA, G. (2006) Ob. Cit. p. 587.  
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sociales. Las constituciones abiertas y fundadas sobre la base del pluralismo político y 
social admiten que todas las personas sean a su vez intérpretes activas de su 
contenido739. Como señalábamos al final del primer capítulo, un aspecto basilar que 
legitima a la jurisdicción constitucional en términos democráticos es su capacidad para 
mantener viva la posibilidad del disenso en sociedad.   
 
De aquí que considere un acierto la previsión del ordenamiento constitucional 
colombiano de mantener abierta la posibilidad para cualquier ciudadano de presentar 
acciones de inconstitucionalidad en cualquier tiempo740. En el caso de España, el límite 
temporal establecido me parece injustificado y no puede tener otra consecuencia que el 
alejamiento o la indignación de las personas que se ven desplazadas de la posibilidad de 
participación que implica el poder cuestionar las decisiones que atañen a todos.   
 
Respecto a los efectos que debería desplegar la declaratoria de 
inconstitucionalidad de una ley penal, se plantean serias dificultades. (i) Una primera 
posibilidad es que la decisión produzca efectos  ex nunc, esto es hacia futuro. Hasta el 
momento de declaratoria de inconstitucionalidad de la norma esta es válida, toda vez 
que existía en ella una presunción de constitucionalidad y los motivos que condujeron a 
su invalidación eran desconocidos durante el tiempo en que mantuvo su vigencia, por lo 
cual los ciudadanos tenían razones para orientar su comportamiento en sus preceptos 
por una confianza legítima en su validez. Esta opción resulta plausible sólo si 
consideramos que la ley no adolecía de vicios de inconstitucionalidad durante su 
vigencia, pero ha devenido inconstitucional por un cambio de circunstancias. En la 
jurisprudencia colombiana un ejemplo apropiado es el de los decretos-ley expedidos 
durante la vigencia de estados de excepción741. 
 
Otra posibilidad, (ii) es que la decisión produzca efectos ex tunc, esto es, 
dirigidos al pasado, lo que conlleva que la nulidad se retrotraiga a todos los actos que se 
produjeron por su cumplimiento. Esto adquiere suma importancia en materia penal, ya 
que dirigir los efectos de nulidad hacia el pasado defiende la prevalencia del principio 
de retroactividad de la ley penal más favorable sobre postulados de seguridad jurídica. 
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 HÄBERLE, P. (2001) Ob. Cit. p. 165 – 168;  GROTE, R. (2004) Ob. Cit. p. 142.  
740
 Para mayor detalle sobre las condiciones en que esto opera, véase lo dicho supra capítulo II y las 
referencias normativas correspondientes.  
741
 Sentencia C – 488/1995.  
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Sin embargo, esto puede, como creo que en efecto lo hace, generar cautelas en los 
jueces para decidirse a emitir un fallo de inconstitucionalidad 
 
Finalmente, (iii) cabría la posibilidad de diferir los efectos de nulidad que 
acarrea la declaratoria de inconstitucionalidad y otorgar al legislador un periodo de 
tiempo para que expida una nueva norma que sea ajustada a la constitución. Entretanto, 
la ley vigente mantendrá sus efectos742. Esta solución, evitaría el vacío de punibilidad y 
protección de los bienes jurídicos los cuales quedarían eventualmente expuestos a raíz 
de la declaratoria de inconstitucionalidad. No obstante, mientras el legislador crea una 
nueva regulación se estaría dotando de legitimidad a una norma ilegítima y que, quizás, 
esté proyectando vulneraciones sistemáticas a derechos fundamentales.   
 
Como advertí, no estoy en condiciones de dar una respuesta a los serios 
interrogantes que plantean estas alternativas. No obstante, creo que al mantener presente 
estas y las consecuencias que se derivan de cada una, los tribunales y el legislador 
deberían adoptar criterios flexibles que permitan alcanzar las decisiones más adecuadas 
al caso concreto, con lo cual se hace aquí fundamental mantener un diálogo abierto 
entre ambas instituciones, al cual deberán vincularse todos los actores relevantes.,Por 
supuesto este diálogo debería extenderse a aquellos que posean un conocimiento técnico 
y científico sobre los ámbitos a los que afecta la decisión.  
 
5.3 Consideraciones finales 
 
Llegados a este punto de la presente investigación quizás resulte acertado 
recordar la advertencia de Platón, quien señala que intentar eliminar todo defecto de las 
leyes es como cortarle la cabeza a la Hidra.  
 
                                                 
742
 Sobre los efectos de las sentencia de inconstitucionalidad de ley en Colombia, el artículo 45 de la 
LEAJ, señala que “las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su 
control en los términos del artículo 241 de la Constitución Política, tienen efectos hacia el futuro a 
menos que la Corte resuelva lo contrario”. En el caso de España, la LOTC en su artículo 40.1, dice “Las 
sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley no 
permitirán revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya 
hecho aplicación de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos 
penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como 
consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reducción de la pena o de la sanción o una 
exclusión, exención o limitación de la responsabilidad”. 
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Al iniciar este trayecto partía de dos ideas básicas: la primera era el 
convencimiento profundo de la necesidad de introducir mecanismos o reglas que 
permitieran verificar que las decisiones legislativas en materia de derecho penal no 
fueran el resultado de una imposición por parte de un sector político, social o 
económico, mayoritario o minoritario, sino que fueran el resultado de un procedimiento 
razonado, público y respetuoso de las libertades ciudadanas. Hablamos aquí de una 
racionalidad legislativa penal. 
 
La segunda idea partía del presupuesto de la posición institucional de los 
tribunales constitucionales. En el imaginario punto de partida, al ser los tribunales 
constitucionales los guardianes de la norma fundamental se ubicarían en la cúspide de la 
organización del estado. De aquí que considerara que la mejor manera de introducir esas 
reglas que reclamaba para el legislador penal era a través de la intervención de los 
tribunales constitucionales.  
 
Uno y otro aspecto no han perdido sentido en el transcurso de este trabajo. Por el 
contrario, creo que ambas ideas salen reforzadas: en lo que respecta a la necesidad de 
introducir  parámetros de racionalidad legislativa penal, es algo que resulta difícilmente 
discutible a la luz de una realidad político-criminal con una pretensión casi omnímoda 
de abarcar cada vez más ámbitos de la vida social, con una consecuente amenaza para 
los derechos de igual libertad de todos los ciudadanos. No obstante, por lo que respecta 
a la capacidad de los tribunales para introducir y hacer cumplir esos parámetros de 
racionalidad legislativa es necesario introducir algunos matices.  
 
Contamos con buenas razones para afirmar la necesidad del control de 
constitucionalidad de las leyes penales tanto por la gran capacidad, real o potencial, de 
estas para afectar negativamente a los derechos fundamentales, como por los déficits 
democráticos de inclusión política que se pueden manifestar en los procedimientos de 
elaboración de las leyes penales. No obstante, este argumento resulta insuficiente para 
defender la legitimidad del control de constitucionalidad de las leyes no resuelve 
completamente los cuestionamientos a cargo de los tribunales constitucionales.  
 
En este sentido es necesario articular arreglos institucionales que permitan 
asegurar que un control intensivo por los tribunales constitucionales de la actividad del 
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legislador en materia penal no redunde en un detrimento del sistema democrático. En 
este orden de ideas, el principio general que condicionaría la legitimidad de una mayor 
o menor intervención del control constitucional estará dado, a su vez, por la mayor o 
menor complejidad de los procesos de toma de decisiones legislativas en una relación 
inversamente proporcional: a mayor complejidad de arreglos de participación en la 
elaboración de toma de decisiones menor deberá ser el nivel de intervención de la 
justicia constitucional, y viceversa.  
 
Los tribunales constitucionales deberían asegurar, en primer lugar, que  la nueva 
regulación penal ha sido creada dentro de un proceso que haya tenido en cuenta las 
diversas posturas en conflicto de todos los potenciales afectados por la intervención. 
Así, como garantía de la racionalidad teleológica, esto se facilitaría si la legislación o, 
por defecto, los tribunales constitucionales previeran mecanismos para que los 
ciudadanos cuenten con la posibilidad de cuestionar la constitucionalidad de la ley en 
cualquier momento. Aquí el control de constitucional se constituye en un medio para 
asegurar la deliberación y la participación públicas.  
 
En segundo lugar, en especial cuando se trate de leyes que prevén penas, el 
escrutinio constitucional debería ser particularmente cuidadoso ante cualquier indicio de 
potencial intervención sobre los derechos de personas o colectivos que padecen o han 
padecido situaciones de marginación y exclusión social. Los tribunales constitucionales 
deberían ser especialmente críticos cuando observen que determinada regulación se 
orienta a dificultar o impedir las posibilidades de inclusión social de aquellas personas o 
colectivos que ingresan al sistema de justicia penal una vez han saldado su deuda con la 
sociedad. Esta es una cuestión ética que hace parte del contenido del principio de 
humanidad de las penas, y es una pretensión axiológica de desarrollo del componente 
social al que aspira el constitucionalismo.  
 
En tercer lugar, los tribunales constitucionales deberían evitar en la mayor 
medida posible hacer ponderaciones entre principios. En este sentido resultaría 
adecuado acudir a criterios más estables, como podrían ser reglas de probabilidad sobre 
la producción del daño, o cálculos del riesgo probable743, así como proyecciones sobre 
                                                 
743
 Si bien los análisis probabilísticos tienen pueden presentar numerosos problemas, empezando por 
definir qué entendemos por probabilidad, así como qué tipo de análisis de probabilidad hacemos (vg, 
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los efectos que la entrada en vigor de la nueva legislación penal debería alcanzar en un 
periodo de tiempo determinado. Arreglos en este sentido no sólo contribuirían a 
incrementar la racionalidad pragmática en el sentido que antes hemos defendido, sino 
que es también una cuestión ética, al dotar de contenido los principios de lesividad, 
protección del interés público y correspondencia con la realidad.   
 
Finalmente, no sólo debemos tomarnos los derechos en serio, empleando la 
célebre expresión dworkiniana, y defender la legitimidad del control de 
constitucionalidad por tribunales judiciales ajenos a las tensiones electoralistas. 
También debemos tomarnos la democracia en serio. Si así lo hacemos no podemos 
aceptar que los tribunales deban tener la última palabra en los asuntos que nos interesan 
a todos como ciudadanos. En este sentido, la propuesta de mantener la posibilidad del 
control previo de la ley penal y el reenvío al legislador cuando el tribunal halle 
elementos que cuestionan la constitucionalidad de la ley, resulta un arreglo que podría 
brindar buenos resultados con relación a la calidad de la ley penal y a su legitimidad 
democrática.  
 
Enlazando estas consideraciones con lo dicho en el apartado anterior, el control 
de constitucionalidad de las leyes penales debería enfocarse, al menos, en los siguientes 
aspectos:    
a. Una revisión que garantice que la nueva regulación penal ha sido creada 
dentro de un proceso que haya tenido en cuenta las diversas posturas en 
conflicto de todos los potenciales afectados por la intervención. 
 
b. Que la la decisión legislativa se funda en premisas empíricas sólidas. En 
este sentido resultaría adecuado, en la medida de lo posible,  evitar acudir 
a la ponderación como criterio evaluativo. Puede resultar más adecuado 
acudir a reglas o criterios más estables, como serían, por ejemplo, 
criterios de probabilidad. 
 
                                                                                                                                               
cuantitativo, lógico, etc.), si presentan al menos una ventaja en respecto a la ponderación, a saber: una 
reducción del componente subjetivo del intérprete. Véase, por todos, TARUFFO, M. (2005) La prueba de 
los hechos, 2ª ed.  Madrid, Trotta. pp. 190 y ss.  
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c. El escrutinio constitucional debería ser especialmente cuidadoso si se 
observa cualquier indicio de potencial intervención de derechos de 
minorías 
 
d. Prever mecanismos para que los ciudadanos puedan cuestionar la 
constitucionalidad de la ley en cualquier momento (Garantía de 
disputabilidad). Aquí el control de constitucional se constituye en un 
medio para asegurar la deliberación.  
 
* 
Aun cuando no hemos empleado a lo largo de este trabajo la expresión “Justicia” 
(esta vez con mayúscula), es una idea o, mejor, una preocupación que se ha mantenido a 
lo largo de estas páginas. El control de constitucionalidad puede ser criticable por 
presentar visos antidemocráticos. Pero los mismos esquemas de toma de decisiones, por 
más que garanticen la posibilidad de participación de todos los posibles afectados, no  
pueden asegurar que la decisión final sea correcta o, ya que nos atrevemos, justa. La 
justicia penal es una de las fuentes institucionales que históricamente ha incurrido, lo 
sigue haciendo día a día, en las mayores injusticias. Nuestro dolor, rabia, indignación o 
tristeza pueden ser sentimientos loables. Pero tomar decisiones que pueden implicar la 
anulación, física o anímica, de personas no nos hace mejores y, por el contrario, nos 
aleja de las mejores aspiraciones propias y de quienes nos precedieron. No buscan estas 
palabras hacer un llamado a lo DYLAN y cantar que “It ain’t no use to sit and wonder 
why, babe […] Don’t think twice, it’s alright”.  La jurisdicción constitucional no 
asegura nuestra aspiración de justicia, pero puede ayudar a abrir espacios institucionales 
que nos permitan, aun ante los eventos que cuestionen nuestros sentimientos o 
convicciones más arraigadas, pensar dos veces antes de tomar decisiones con graves 
consecuencias, lo cual está bien.  
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CONCLUSIONES 
 
A continuación presentaré las conclusiones generales a las que se ha llegado en 
el desarrollo de esta investigación. Las mismas se presentan atendiendo a la estructura y 
a los resultados obtenidos en cada uno de los capítulos expuestos.  
I.  
 El hecho de que el control de constitucionalidad de las leyes a cargo de 
tribunales constitucionales constituidos como cuerpos judiciales independientes sea una 
institución asentada en las modernas democracias constitucionales no puede ocultar sus 
profundos problemas de legitimidad democrática. Esta se halla tanto en su origen, ya 
que los jueces constitucionales en la tradición jurídica continental no son elegidos por 
voto popular, como en el impacto de sus decisiones, ya que estas, al declarar la 
inconstitucionalidad de la ley, pueden ir en contravía de acuerdos que han sido 
adoptados, al menos en teoría, por millones de personas a través de sus representantes.  
 
Al estudio de esta problemática se ha dedicado la primera parte de esta 
investigación por medio de la revisión de tres bloques de razones que avalan la 
legitimidad del control judicial de constitucionalidad. Estos pueden ser reseñados como: 
el argumento de la defensa de la jerarquía constitucional, el argumento de la defensa de 
los derechos fundamentales y el argumento de la defensa del procedimiento 
democrático. A estos se les ha presentado,  como contrapunto, una crítica referida al 
carácter elitista de la justicia constitucional y la defensa de la regla de la mayoría como 
el mejor mecanismo para resolver los desacuerdos acerca del contenido y alcance de los 
derechos en las sociedades pluralistas, participativas y democráticas.  
 
Con respecto al argumento jerárquico, tras un repaso a los procesos 
revolucionarios que dieron paso a la constitución norteamericana y a la constitución 
francesa, se hace hincapié en como dos procesos históricos que poseen un buen número 
de semejanzas en los fundamentos que les dieron origen, bifurcan sus caminos a la hora 
de definir el papel configurador de la constitución frente al legislador democrático. 
Mientras que en el caso de la primera, la compatibilidad con la constitución es requisito 
para la validez de todas las leyes ya que los jueces deben aplicar aquella de manera 
preferente sobre estas, en el caso de la constitución francesa esta posee un carácter 
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eminentemente simbólico, declarativo y fundacional, pero el contenido y definición de 
lo que es derecho corresponde en exclusiva y de manera incuestionable a las asambleas 
legislativas.  
 
A partir de aquí, se da el salto al estudio de la postura defendida por KELSEN 
respecto al control de constitucionalidad de las leyes. Su teoría es un eslabón 
fundamental, si no el más trascendente, para defender la legitimidad del control de 
constitucionalidad de las leyes a cargo de un órgano de carácter judicial. El argumento 
kelseniano, de defensa de la constitución, entendida como la norma fundamental 
desarrollada en su Teoría pura del derecho sobre la cual se erige y de la cual depende 
todo el ordenamiento jurídico, se ha procurado interpretarlo a través de la lectura de 
otros trabajos del autor austríaco sobre la democracia y, en particular, en su discusión 
con SCHMITT acerca de quién debe ser el defensor de la constitución. En estos últimos 
trabajos se vislumbra en KELSEN una defensa del control judicial de la legislación 
preocupada por garantizar la pervivencia de las minorías políticas como elemento 
indispensable para la pervivencia de la democracia.  
 
El segundo bloque de razones  se centra en el argumento de la legitimidad del 
control de constitucionalidad de las leyes como defensa de los derechos fundamentales. 
De acuerdo a esta perspectiva con el surgimiento de las democracias constitucionales de 
la segunda postguerra, que adoptaron en su ordenamiento constituciones rígidas con 
ricos catálogos de derechos fundamentales que son vinculantes para todos los poderes 
públicos y cuyo respeto es condición para la legitimidad de sus decisiones.  
 
De este punto de vista hemos resaltado la postura defendida desde el garantismo 
por FERRAJOLI. Éste, caracteriza a la democracia constitucional como el conjunto de 
medios de control, límites y contrapesos para erradicar aquellos peligros inherentes a un 
sistema fundado en la soberanía popular y la regla de la mayoría. Estos fundamentos 
quedarán subordinados a una serie de principios sustanciales, expresados como 
derechos fundamentales, que establecen aquello que no es lícito decidir y aquello que es 
ilícito no decidir, ni siquiera por mayoría.  
 
Así, los tribunales constitucionales se constituyen en protectores de estos 
derechos fundamentales aun a costa de las decisiones que se hayan alcanzado por las 
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mayorías políticas. Son los jueces, en razón a su independencia e imparcialidad dentro 
de la organización del estado a quienes corresponde velar porque el legislador no 
traspase en sus actuaciones los ámbitos que se encuentran determinados por los 
derechos fundamentales, que definirían ya de antemano tanto la forma de producción de 
las leyes como su contenido.  
 
El tercer bloque de razones que defiende la legitimidad del control de 
constitucionalidad, se aleja de las consideraciones anteriores, asumiendo que los 
tribunales constitucionales no deberían ocuparse del contenido y alcance de los 
derechos por ser esta una tarea que sólo corresponde a los ciudadanos a través de sus 
representantes y que debe resolverse a través del procedimiento democrático.  
 
De aquí que los tribunales constitucionales deban preocuparse no tanto por el 
contenido de las decisiones en sí mismas sino de la manera en que estas son alcanzadas. 
Los jueces constitucionales, respetando el marco de la división de poderes establecida 
en el estado de derecho, deberán orientar el análisis de constitucionalidad de las normas 
a proteger la autonomía de los ciudadanos en conexión, sobre todo, con las condiciones 
de procedimiento y los presupuestos comunicativos del proceso de creación de normas.  
 
Una vez estudiadas las principales voces que desde diferentes puntos de vista 
respaldan la legitimidad del control judicial de constitucionalidad de las leyes, se han 
repasado las críticas principales que se dirigen en contra de esta institución.  
 
En primer lugar, se pone de presente que el control de constitucional de las leyes 
a cargo de un reducido número de jueces con escasa o nula legitimidad democrática es 
algo inherentemente contrario a la democracia, toda vez que despoja la última palabra 
en el proceso de toma de decisiones de quienes se encuentran directamente afectados 
por los efectos de estas: los ciudadanos.  
 
En segundo lugar, siguiendo la opinión de WALDRON, se advierte del efecto 
desmoralizador que para los ciudadanos puede producir el control de las leyes por parte 
de los jueces constitucionales, toda vez que éste mostraría a los ciudadanos no como 
sujetos con responsabilidades políticas sino como meras víctimas potenciales a las 
cuales hay que proteger de sus propias decisiones.  
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Finalmente, se resalta la importancia que tiene la regla de la mayoría como 
medio para resolver desacuerdos sociales entre las personas que se encuentran 
directamente interesadas en el resultado de la decisión. La regla mayoría se defiende 
aquí como un medio más adecuado que el control de constitucionalidad para acercar a 
los ciudadanos a incidir en el proceso de toma de decisiones que redundaría en un 
mayor afianzamiento del ideal de autogobierno.  
 
Teniendo en cuanta las diferentes aproximaciones estudiadas, se defiende la 
legitimidad democrática del control de constitucionalidad de las leyes como medio para 
mantener vivo el debate y participación de los ciudadanos en cuestiones públicas. Si 
bien se defiende que la última palabra en los procesos de toma de decisiones debe recaer 
en el pueblo y sus representantes, se sostiene que los tribunales constitucionales pueden 
hacer una importante contribución a la democracia constituyéndose en foros 
deliberativos en los cuales sean escuchados los argumentos de aquellos sectores sociales 
que hayan podido sentirse excluidos del debate legislativo tendrían la oportunidad de 
expresar los argumentos que no tuvieron oportunidad de sacar a la luz en el momento de 
formación de la ley. 
II.  
Para una mejor comprensión de la tensión que en la práctica se da entre el 
control de constitucionalidad de las leyes y la democracia, se ha analizado cómo se 
efectúa la práctica constitucional en los ordenamientos jurídicos colombiano y español. 
En concreto, se ha enfocado el análisis a las decisiones legislativas en materia de 
derecho penal y cuál es el papel que desarrollan tanto la corte constitucional colombiana 
como el tribunal constitucional español en su labor de control de la compatibilidad de 
las leyes penales con el marco constitucional respectivo.  
 
La importancia de hacer un estudio comparado radicaba en la necesidad de 
identificar los diferentes elementos y desarrollos particulares que dos estados con una 
estructura constitucional básica similar, a saber, el modelo del estado social y 
democrático de derecho, arrojaban con relación al desenvolvimiento de sus respectivos 
tribunales constitucionales en contextos político criminales muy diferentes.  
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Para el caso de la política criminal en Colombia hallamos que es un país con 
constantes contradicciones internas, donde se vive un proceso de reformas orientado a la 
apertura y consolidación de libertades, a la vez que se afianzan mecanismos de 
represión que dificultan su efectiva realización. Las iniciativas para combatir la 
desigualdad entre los distintos sectores de la sociedad se ven lastradas por una política 
criminal que tiende a perpetuar los mismos factores que la producen. Los medios de 
comunicación alientan día a día una incertidumbre y sensación de inseguridad colectiva 
que es aprovechada por diversos sectores políticos movidos por intereses personales o 
de grupo, que hacen y deshacen normas de forma discrecional sin que esto les acaree 
prácticamente ninguna consecuencia, sea jurídica o política. En la sombra, pero a plena 
luz del día, las organizaciones ilegales, así como los grandes poderes económicos, se 
infiltran en los aparatos del poder público y manipulan las decisiones democráticas, con 
lo cual puede afirmarse que estamos ante un estado cautivo. 
 
En este contexto, en lo que respecta a la corte constitucional colombiana creada 
por la constitución política de 1991, se ha encontrado que esta ha cumplido una 
importante labor para delimitar el ejercicio de la actividad legislativa en materia penal, 
asentando en la conciencia jurídica colombiana criterios y parámetros que profundizan y 
hacen explícitos los límites y principios por donde debe surcar el ejercicio legítimo del 
poder. También ha abierto canales públicos de discusión por los cuales los ciudadanos 
pueden emanciparse como defensores activos de sus derechos y del debido 
funcionamiento de la república.  
 
Pero también sus decisiones han servido para agudizar situaciones generadoras 
de una mayor represión y por tanto para mantener intereses particulares de poder en 
contra de sectores sociales en condiciones de profunda vulnerabilidad. Esto se muestra 
particularmente en numerosos fallos que han avalado exacerbados incrementos 
punitivos y en la negativa a exigir al legislador que tramite las leyes penales bajo el 
procedimiento agravado de ley estatutaria.  
III. 
En el caso español realizamos un análisis de la evolución de la política criminal 
a la luz de la evolución institucional del estado a lo largo de la transición democrática 
hasta épocas recientes. Así, hallamos en primer lugar que las previsiones 
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constitucionales de distribución del poder otorgan un rol preponderante a los partidos 
políticos en la organización y control de las instituciones del estado. Esto contribuyó a 
brindar estabilidad al proceso de transición democrática, pero al mismo tiempo ha 
constreñido los espacios de participación de otras fuerzas sociales que no logran acceder 
dentro de los esquemas de partido. 
 
En segundo lugar, las continuas reformas hechas al código penal durante el 
periodo reseñado no parecen obedecer a una necesidad de hacer frente a una nueva 
realidad criminológica, al menos si se atiende al aumento de la delincuencia, el cual no 
es el caso habiéndose mantenido esta estable a través del tiempo sin mostrar ninguna 
señal alarmante. Cierto que algunas reformas han tenido origen en razones de 
adaptación de la legislación penal española a convenios internacionales suscritos por 
España que le generan obligaciones de regulación de ciertos ámbitos. No obstante, en 
general, la tendencia a incrementar la severidad de los castigos no halla justificación en 
estas razones. 
 
Estas, parecen encontrarse en los réditos electorales que los partidos políticos 
dominantes obtienen por mostrarse más duros contra el crimen, lo cual se ve reflejado 
en las sucesivas y rigoristas reformas sobre terrorismo y delincuencia sexual, conductas 
que si bien no presentan una notable incidencia, al menos cuantitativa, en el cómputo 
global de delitos, sí despiertan una importante alarma social.  
 
Dentro de este marco, el balance general que arroja el estudio de la 
jurisprudencia del tribunal constitucional en materia de control de leyes penales, en 
particular sobre el empleo que hace del principio de proporcionalidad como parámetro 
de control de la legislación, es de una excesiva complacencia hacia el respaldo 
argumentativo de las decisiones del legislador penal.  
 
Del análisis hecho en el capítulo correspondiente se ha concluido que, en líneas 
generales, el tribunal identifica adecuadamente la estructura del principio de 
proporcionalidad pero deja su efectiva interpretación en manos del legislador, cuyas 
decisiones serán prácticamente incuestionables salvo en aquellos eventos en los cuales 
se revele una manifiesta e incontrovertible vulneración de los preceptos o derechos 
constitucionales afectados. Pero para esto no es necesario el principio de 
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proporcionalidad. La actitud que asume el tribunal convierte esa herramienta analítica 
en superflua y el despliegue expositivo de la estructura y contenidos del principio no 
iría más allá de una ostentación retórica.  
 
Asimismo, en lo que respecta al control del procedimiento legislativo, es notorio 
el hecho de que el tribunal acepte la omisión de la exposición de motivos de un 
proyecto de ley siguiendo el criterio de la aquiescencia parlamentaria. Aquí se ha 
sostenido que eso constituye una disfunción del sistema democrático, por generar 
desconfianza entre los ciudadanos hacia las actuaciones de sus representantes. Una vez 
la norma ingresa en el ordenamiento jurídico no se puede predicar que los defectos de 
formación sólo vulneran los derechos de los parlamentarios. La aquiescencia sólo 
afectaría al ámbito de los propios parlamentarios pero no debería blindar a la norma de 
ser atacada por otro tipo de acciones de inconstitucionalidad, porque ésta tiene vocación 
de carácter público y los vicios en su formación afectan a la norma en sí y, por tanto, a 
los destinatarios de esta, los ciudadanos. 
 
IV.  
El capítulo final de la investigación se ha propuesto como finalidad sentar 
algunas bases de cómo los tribunales deberían actuar en su función de control de leyes 
penales para incidir en el mejoramiento de su calidad democrática e instrumental.  Para 
esto, se ha dedicado una primera parte a defender un concepto y objeto de la política 
criminal así como cuáles deberían ser sus características básicas para su articulación con 
el modelo de sociedad al que aspira el estado social y democrático de derecho. A partir 
de allí se han descrito una serie de rasgos y  fenómenos problemáticos que 
caracterizarían a la política criminal contemporánea y que condicionan su desarrollo de 
manera negativa con respecto al modelo del estado social y democrático de derecho.  A 
partir de este diagnóstico se ha sostenido que existe una especial necesidad de los 
mecanismos de control orientados a racionalizarla.  
 
En lo que respecta al concepto y objeto de la política criminal se sostiene que 
esta es un sector de las políticas públicas del estado que tiene a su cargo el diseño de 
mecanismos de prevención y reacción frente a fenómenos que amenazan o vulneran de 
forma grave al sistema social básico para la convivencia.  
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Teniendo en cuenta esta definición general señalamos que la intervención 
político criminal deberá ser racional tanto en un sentido instrumental como axiológico, 
de acuerdo a los postulado básicos del modelo de estado social y democrático de 
derecho dentro del cual se inserta. Así, La decisión por parte del legislador de enfrentar 
un determinado conflicto social a través de la intervención penal debería, en primer 
lugar, indagar si el problema sobre el cual va a intervenir tiene una existencia real y o 
aparente. En segundo término, debería preocuparse por descubrir las causas que lo 
provocan, esto es, preguntarse por su naturaleza. En tercer lugar, analizar cuáles 
instrumentos, dentro de todos los medios de intervención que posee a su alcance, 
resultan más adecuados para darle solución. En cuarto lugar, si decide que la vía penal 
es la más idónea para enfrentar el problema, deberá articular los tipos penales con los 
procedimientos e instituciones del sistema penal que tienen a su cargo la ejecución 
material de las normas en sus ámbitos de competencia. Finalmente, debería indagar en 
los resultados que produciría la decisión legislativa, no sólo aquellos que se espera que 
la norma alcance sino también los demás efectos no directamente relacionados con el 
fin que persigue, pero que resultan de probable ocurrencia.  
 
Esta serie de pasos que dotarían de racionalidad a la decisión en un sentido 
instrumental deben estar mediados por un contenido de racionalidad axiológica. Este 
contenido es deducible de la propia formula de estado social y democrático de derecho, 
tanto en lo que se refiere a los fines que persigue como a los límites materiales que 
impone a la acción de los poderes públicos y que son condición para la legitimidad del 
ejercicio del poder. 
V.  
 
En lo que respecta a los fenómenos, que aquí se han denominado 
irracionalidades o distorsiones, se han identificado una serie de factores que estarían 
propiciando que el diseño de la política criminal del legislador no obedeciera a una 
comprensión adecuada de la realidad social sobre la cual pretende incidir sino que 
estarían condicionando que el diseño de la política criminal se encuentre fuertemente 
marcado por  un discurso represivo y punitivo justificado en una real o aparente 
protección y solidaridad hacia los intereses y demandas de las víctimas del delito – 
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reales, potenciales o aparentes – y en una simplificación del marco cognitivo para la 
comprensión y abordaje del fenómeno criminal. 
 
Esto traería una serie de consecuencias negativas para el desarrollo de una 
política criminal enmarcada dentro del modelo de estado social y democrático de 
derecho y, sobre todo, para el modelo de sociedad al que este aspira. En particular se ha 
puesto de relieve como este enfoque produce  la marginación social de individuos 
vinculados a determinados sectores demográficos, etarios, raciales y de escala 
económica. Marginación que juega, tanto en los espacios de toma de decisiones, como 
en los entornos y condiciones en los cuales las personas desarrollan comúnmente sus 
planes de vida en interacción con otros. Las personas que hayan sido intervenidas por el 
sistema de control social penal como sospechosos, delincuentes o ex-delincuentes 
encontrarían serias barreras para participar socialmente en igualdad de condiciones a los 
demás miembros de la comunidad a la que pertenecen.  
 
Así, se ha hallado que el panorama político-criminal descrito presenta tres 
problemas generales: déficit democrático, déficit de racionalidad de las decisiones 
legislativas en materia penal y potencial generación de mayor exclusión y marginación 
social. Se han identificado también los actores sociales que intervienen en esta 
dinámica: Opinión pública, medios de comunicación y poder legislativo.  
 
VI.  
 
A partir de esta descripción se ha realizado una evaluación, teniendo en cuenta 
algunas de las observaciones hechas en los capítulos II y III, de en qué medida la 
aplicación del principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de leyes 
penales contribuye a poner un freno a la orientación irracionalista que sufre la política 
criminal contemporánea.  
 
Se ha encontrado que tanto la selección de los principios que serán tenidos en 
cuenta para la aplicación del principio de proporcionalidad, como la determinación del 
contenido de los mismos, adolecen de una cierta carga de subjetividad por parte del ente 
juzgador y una mengua de argumentación detallada y amplia sobre todos los aspectos 
que pueden ser constitucionalmente relevantes para evaluar la racionalidad de la 
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decisión legislativa. En la aplicación del principio la exposición que realizan los jueces 
se muestra excesivamente distraída en explicar el sentido y legitimidad del uso de la 
herramienta interpretativa y los contenidos de los sub-principios del principio de 
proporcionalidad, lo que redunda en desdén casi generalizado de la consideración de las 
alternativas menos gravosas y en su reacia actitud a descender a la evaluación de 
análisis empírico-sociales.  
Asimismo, al basar el análisis de constitucionalidad en la confrontación entre los 
objetivos de la decisión legislativa y el derecho fundamental intervenido deja de 
considerar contenidos indispensables para predicar la racionalidad de la ley penal, 
contenidos que no están directamente vinculados con el derecho fundamental, pero que 
resultan relevantes para su operatividad e incluso para su legitimidad. La capacidad 
evaluativa del principio de proporcionalidad para evaluar la racionalidad de las leyes 
penales se mueve dentro de márgenes muy estrechos que no permiten realizar otro tipo 
de evaluaciones más altas que atañen al impacto que para el sistema de justicia, en 
sentido amplio, tiene el adoptar la vía penal como opción regulatoria.  
 
VII.  
 
Frente a esto se ha propuesto un modelo de racionalidad legislativa penal que 
estuviera en condiciones de satisfacer las necesidades específicas de este sector y que 
reúna las condiciones necesarias para garantizar, en una medida adecuada, que las 
decisiones en materia de política criminal sean fruto de una deliberación social amplia y 
racional.  
 
El modelo de racionalidad legislativa penal escogido se orienta a configurar un 
mapa clasificatorio de los diferentes elementos que sustentan una decisión legislativa 
penal, de manera que resulte verificable su ajuste a la realidad social en la que es 
formulada y que sea resultado de un consenso social amplio. Su escogencia se encuentra 
justificada en que su diseño se construye sobre la base de la legislación penal y que su 
estructura atiende tanto a aspectos éticos, políticos, sociológicos y jurídicos, lo cual lo 
presenta como una alternativa ambiciosa para hacer frente a las derivas irracionalistas 
que hemos apuntado a lo largo de este trabajo. 
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Encontramos que los tribunales constitucionales podrían asumir los contenidos 
de este modelo introduciendo así criterios que posibilitarían un incremento de la calidad 
técnica de la ley sin que esto fuera en desmedro de la competencia exclusiva de 
configuración de la ley que corresponde en exclusiva al legislador.  
 
La propuesta que se ha defendido es la de insistir en que los tribunales deberán 
estar especialmente atentos en la identificación de elementos que afecten al proceso 
deliberativo de toma de decisiones. Así, los tribunales deberían estar en disposición de 
atender a las reclamaciones de aquellos que consideren que durante el proceso de 
formación de la ley penal no han sido escuchados o han sido tratados inadecuadamente. 
Esto guarda relación tanto con el cumplimiento de los requisitos de formación de la ley 
(vicios de procedimiento), como con la posibilidad de habilitar espacios a aquellas 
posturas sociales no representadas en el parlamento que consideren que sus opiniones e 
intereses deberían haber sido atendidas durante la tramitación de la ley penal.  
 
Asimismo, se sostiene que, los tribunales no deberían, por ser esta una tarea 
reservada en exclusiva al legislador, elaborar por cuenta propia informes de carácter 
técnico para respaldar o refutar la validez de la ley penal sometida a su control. No 
obstante, sí deberían llamar la atención al legislador cuando detecten que tales informes 
no han sido presentados, no se han tenido en cuenta durante el trámite legislativo o su 
contenido no ofrece información relevante tanto de la necesidad de la intervención 
como de un pronóstico de los efectos a conseguir en un determinado plazo. Asimismo, 
debería exigir también una explicación acerca de la manera como será implementada la 
decisión legislativa: los costes económicos, el impacto sobre otros subsistemas 
vinculados a la intervención penal como el sistema de sanciones, el sistema 
penitenciario, las cargas al sistema judicial, a la policía, o a la defensoría pública, 
programas asistenciales, etc. 
 
En suma, hemos concluido que, con relación al control de constitucionalidad de 
las leyes penales los tribunales constitucionales deberían atender a los siguientes 
aspectos:  
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- Realizar una revisión que garantice que la nueva regulación penal ha sido creada 
dentro de un proceso que haya tenido en cuenta las diversas posturas en conflicto de 
todos los potenciales afectados por la intervención. 
 
- Comprobar que la decisión legislativa se funde en premisas empíricas sólidas. En este 
sentido resultaría adecuado, en la medida de lo posible, evitar acudir a la ponderación 
como criterio evaluativo. Puede resultar más adecuado acudir a reglas o criterios más 
estables, como serían, por ejemplo, criterios de probabilidad. 
 
- El escrutinio constitucional debería ser especialmente cuidadoso si se observa 
cualquier indicio de potencial intervención de derechos de minorías.  
 
- Prever mecanismos para que los ciudadanos puedan cuestionar la constitucionalidad 
de la ley en cualquier momento (Garantía de disputabilidad). Aquí el control de 
constitucional se constituye en un medio para asegurar la deliberación.  
 
VIII.  
 
En línea con lo anterior, se han esbozado algunas propuestas que podrían ser 
adoptadas por los ordenamientos jurídico-constitucionales colombiano y español que 
permitirían alcanzar los objetivos de mayor racionalidad legislativa. Estas propuestas 
son:  
 
 Colombia:  
 
- Exigir al legislador para seguir el trámite de la ley estatutaria cuando se trate de leyes 
penales.  
- Exigir el control previo de constitucionalidad de leyes penales por parte de la corte 
constitucional.  
- Reenviar al legislador de la norma para que subsane aquellos vicios que, por su 
naturaleza tengan carácter de subsanables.  
- Solicitar en todos los procedimientos de constitucionalidad en los que el objeto de 
revisión sea una norma penal la intervención de la comisión de política criminal, 
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organismo que deberá emitir conceptos técnicos y valorativos sobre la normativa 
enjuiciada.  
 
 España:  
 
- El tribunal constitucional, en los procedimientos de control abstracto de 
constitucionalidad de las leyes penales, debería admitir la intervención ciudadana o de 
grupos organizados de la sociedad civil, no limitando la participación a la de los sujetos 
legitimados para la interposición de recursos de inconstitucionalidad.  
 
- Suprimir o ampliar del término límite de tres meses para la interposición de recursos 
de inconstitucionalidad.  
 
- Reincorporar al ordenamiento jurídico el control automático de constitucionalidad de 
las leyes orgánicas.  
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ABSTRACT AND CONCLUSIONS  
 
This research aims to the study of some of the problems that the existence of 
constitutional courts in charge of assessing the compatibility of the decisions of the 
legislature in matters of criminal policy with the Constitution presents to the democratic 
system 
 
Although the activity of constitutional courts in monitoring the laws passed by 
parliaments has settled in the legal context of a large number of countries in Europe and 
Latin America, some issues relating to the scope and limits of their role remains one of 
most debated aspects of the constitutional jurisprudence. This accounts for the vast 
literature production, from various points of view, that has analyzed the problems of 
legitimacy of judicial review of laws by constitutional jurisdiction. 
 
Furthermore, in recent times some sector of the criminal legal doctrine has been 
drawing attention about the growing of social alarm against various manifestations of 
crime in society, whether real or apparent, active almost instantly motion pressure 
groups concerned that legislative reforms are made to address this social dysfunction. 
 
These reforms, however, are not always appropriate to the social reality to which 
are aimed, sometimes because the chosen legal reaction is unsuitable, others because it 
was chosen under a misunderstanding of the problem. This situation ultimately leads to 
an irrational criminal policy. This finding has driven a shift in the object of study to the 
analysis of procedures for creating criminal laws and also the adequacy of the models 
within the law is made. This approach contrasts with the traditional legal dogmatic 
positivist largely limited to the field of law enforcement. 
 
Despite one and other aspect present some problems that overlap each other, 
there is a scarcity of research papers addressed to the studies on the relation between the 
small democratic legitimacy of constitutional courts and the need to make compromises 
in the design of democratic institutions that allow criminal laws to be the result of a 
rational legislative process. For a rational legislative process I understand the 
procedures of creation of rules based on an empirical and systematic knowledge of the 
social, legal and political context in which they are intended to impact. 
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Probably the reason for this oversight relies in the apparent paradox that 
underlies to treat both issues together: first, the discussion of the democratic legitimacy 
of constitutional jurisdiction arises over the question of why a small number of judges 
can be declared contrary to the Constitution decisions that millions of people, through 
their representatives have reached. Moreover, the social phenomena that would affect 
the rationality of the criminal policy of the state would, to a large extent by a higher 
incidence of direct claims from different social groups, advocate greater state 
intervention to address alleged problems crime. Emphasizes that greater participation 
would undermine an expert approach to crime. This, however, does not necessarily go 
against the democratic episteme that aspires to greater citizen participation in the 
decision-making processes. 
 
The importance to the dynamics of political, legal and social life has meaning 
the activity of constitutional courts in those jurisdictions that incorporate this figure as 
well as the increasingly irrational pronounced drift is reported in making legislative 
decisions criminal policy, invited to analyzes directed to describe the interactions 
between the decisions of the criminal legislature and the function of control by the 
constitutional jurisdiction of the activity that is performed. 
 Thus, the objectives of this work are aimed at: (i) review the different 
theoretical positions about the legitimacy of judicial review of legislation in modern 
constitutional democracies; (ii) analyze the main criteria used by the constitutional court 
in the control of criminal laws emanating from the legislative bodies; (iii) justify the 
need for a criminal legislative rationality model highlighting the work that judicial 
review plays in this regard; (iv) emphasize the importance of democratic systems within 
public deliberation to define legislative solutions to the crime problems that arise within 
society. 
The ultimate aim will be to describe the basis for the incorporation of a criminal 
legislative rationality model to be operative in the control of constitutionality of 
criminal laws. This model would be able to: first, verify the empirical support of 
legislative decisions in criminal matters and, second, assess the real extent of the social 
situation in criminal matters over which seeks to influence. In any case, within a 
framework that ensures that decisions are the result of a broad public discussion and 
agreement that maximize the epistemic value of democracy. 
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For the development of the proposed objectives exhibition has been divided into 
four chapters:  
 
The first deals with the discussion about the legitimacy of judicial review of 
laws in democratic states. Here we discuss three sets of reasons: The argument of legal 
hierarchy; the defense of fundamental rights and the defense of democracy. These 
arguments are contrasted finally with those that hold the illegitimacy of judicial review 
of laws for being a contrary approach to democracy. From the review of these 
arguments, we defend the legitimacy of judicial review from the point of view of 
democracy as the recognition of citizen disputability as a need of society. 
The second and third chapters are mainly intended to study the practice of 
judicial review of legislation in two specific contexts. Through the study of 
constitutional main decisions in the review of criminal laws, developed by the 
Colombian Constitutional Court (Chapter II) and the Spanish Constitutional Court 
(Chapter III), seeks, first, to verify how courts resolve these tensions of their democratic 
legitimacy in relation to the legislature; second, to assess their ability to introduce some 
parameters of rationality in the activity of parliaments, in the designing and creating the 
criminal penal policy. 
The choice of these two countries obeys to several reasons. The first, of little but 
undeniable weight is the bond of this author with Colombia and Spain, by birth and by 
adoption, respectively. A second is the important connection between the Andean 
countries and the Spanish traditions in their constitutional and legal criminal law. Both 
countries assume the constitutional model of social and democratic state of law. At the 
same time, they largely share the same sources - especially the German criminal law 
dogmatic - of learning of their schools of criminal law, which have served to build their 
criminal justice systems. Despite these points of agreement they have developed marked 
differences in the results of the operation of each constitutional and criminal justice 
policy. A last reason lays in the importance of comparative law studies between 
countries of the Ibero and Latin American environment, essential to enrich the 
discussion and understanding of issues, despite the geographical distance, that are 
shared by the majority. 
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Finally, in the fourth chapter, from the analysis of some of the phenomena of 
contemporary criminal policy that would be generating a disconnection of this with the 
model of social and democratic state in which it develops, we hold the need of a 
criminal rationality legislative model that could operate in the constitutional control of 
the criminal laws 
 
In the following pages I will present the general conclusions that have been 
reached in the development of this research. They are presented regarding the structure 
and results of each of the chapters exposed. 
.   The fact that the control of constitutionality of laws by constitutional 
courts established as independent judicial bodies is an institution established in modern 
constitutional democracies cannot hide his deep problems of democratic legitimacy. 
This is both in its origin, as constitutional judges in continental legal tradition are not 
elected by popular vote, as the impact of their decisions, as these, in declaring 
unconstitutional the law can go against the agreements that have been adopted, at least 
in theory, by millions of people through their representatives. 
 The study of this problem has dedicated the first part of this research through 
reviewing three sets of reasons that support the legitimacy of judicial review. These can 
be stated as: the argument of the defense of the constitutional hierarchy, the argument of 
the defense of fundamental rights and the argument of the defense of the democratic 
process. These have been presented to them, as a counterpoint, a review referred to 
elitist character of constitutional justice and the defense of majority rule as the best 
mechanism to resolve disagreements about the content and scope of rights in pluralistic 
societies, participatory and democratic. 
  
With respect to the hierarchical argument, after a review of the revolutionary 
processes that led to the American Constitution and the French Constitution, it is 
emphasized that two historical processes that have a number of similarities in the 
principles that gave rise to them, have take different paths in defining the shaping role 
of the constitution in relation with democratic legislatures. While in the first case, 
compatibility with the constitution is requisite for the validity of all laws and judges 
must apply that preferentially on these, in the case of the French constitution this one 
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had a merely symbolic, declarative and foundational function: the content and definition 
of what the rights are shall be decide exclusive by the unquestionable legislator.  
  
From here, we move to the study of the position defended by KELSEN about the 
control of constitutionality of laws. His theory is an essential link to defend the 
legitimacy of judicial review of laws by a judicial nature. Kelsen's argument in defense 
of the constitution, understood as the fundamental standard developed in “The pure 
theory of law” on which it stands and it is dependent the whole law system. We study 
here his concepts of democracy and judicial review paying particular attention to his 
discussion with SCHMITT about who should be the defender of the Constitution. 
Through the study of Kelsen’s works about this we can glimpse a defense of judicial 
review of legislation concerned to ensure the survival of political minorities as 
indispensable to the endurance of democracy element. 
 The second set of reasons focuses on the argument of the legitimacy of judicial 
review of laws as a defense of fundamental rights. According to this perspective, with 
the birth of constitutional democracies in the second post-war years, many countries 
adopted rigid constitutions with rich catalogs of fundamental rights. These are binding 
on all public authorities, and its compliance is a condition for the legitimacy of its 
decisions. 
 From this point of view we have highlighted the Garantista perspective 
postulated by FERRAJOLI. This approach characterizes constitutional democracy as the 
set of ways of control of limits and balances oriented to eliminate those dangers 
inherent to a system based on popular sovereignty and majority rule system. The public 
institutions are subordinated to a number of substantive principles, expressed as 
fundamental rights, which establish what is not lawful to decide even by majority. 
 Thus, the constitutional courts are the protectors of these rights even at the cost 
of the decisions that are reached by political majorities. Judges are, due to its 
independence and impartiality within the state organization whose responsibility to 
ensure that the legislature does not cross his performances in the areas that are 
determined by fundamental rights, and to define in advance the way of production of 
laws as its content. 
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 The third set of reasons that defends the legitimacy of judicial review departs 
from the considerations above, and assumes that the constitutional courts should not 
deal with the content and scope of rights as this is a task that only applies to citizens 
through their representatives and should be resolved through the democratic process. 
Hence, the constitutional courts should be concerned not so much about the 
content of the decisions themselves but about the way in which these are achieved. The 
constitutional judges, respecting the framework of the division of powers established in 
the rule of law should guide the analysis of the constitutionality of the rules to protect 
the autonomy of citizens in connection especially with the process conditions and 
communication budgets the rulemaking process. 
After studying the leading voices from different points of view supports the 
legitimacy of judicial review of laws have been considered the main criticisms directed 
against this institution.  
First, it underlies that controlling constitutional laws by a small number of 
judges with little or no democratic legitimacy is inherently opposed to democracy, since 
it deprives the last word in the process of decision making to those who are directly 
affected by the effects of these: the citizens  
Second, following the opinion of WALDRON, warns the demoralizing effect that 
to citizens can produce the control of laws by constitutional judges, since it would show 
citizens not as subjects with political responsibilities but merely as potential victims that 
have to be protected from their own decisions. 
 Finally, the importance of majority rule as a mean to solve social disagreements 
among people who are directly interested in the outcome of the decision is highlighted. 
The majority rule is defended here as a more appropriate mean than judicial review to 
bring citizens to influence the decision-making process that would lead to a further 
strengthening of the ideal of self-government 
Taking into account the different approaches studied, we defend the democratic 
legitimacy of judicial review of laws as a mean to keep alive the social debate and 
citizen participation in public affairs. While it is argued that the last word in the 
processes of decision-making must rest with the people and their representatives, argues 
that constitutional courts can make an important contribution to democracy becoming 
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deliberative forums in which to be heard arguments those social sectors that may have 
felt excluded from the legislative debate would have the opportunity to express the 
arguments that had no opportunity to bring to light at the time of formation of the law. 
  
For a better understanding of the tension that exists between the practical control 
of the constitutionality of laws and democracy, we have analyzed how the constitutional 
practice in the Colombian and Spanish legal systems is performed. Specifically, the 
analysis has focused on legislative decisions concerning criminal law and what is the 
role played by both the Colombian constitutional court as the Spanish Constitutional 
Court in its task of monitoring the compatibility of criminal law to the Constitutional 
Framework concerned. 
The importance of a comparative study was the need to identify the different 
elements and particular developments that two states with a similar basic constitutional 
structure, namely, the model of social and democratic state of law, threw in relation to 
the development of their respective constitutional court in very different political 
contexts criminals. 
In the case of criminal policy in Colombia, we found that this is a country with 
ongoing internal contradictions: it lives in a process of reforms aimed at opening and 
consolidation of freedom, while repression mechanisms hinder their effective 
implementation. Initiatives to combat inequality between different sectors of society are 
burdened by a criminal policy which tends to perpetuate the same factors that produce 
it. The media encourage everyday uncertainty and sense of collective insecurity that is 
used by various political factions motivated by personal or group interests, who make 
and break rules at its discretion without this mean to them virtually any consequences, 
whether legal or electoral. In the shade, but in broad daylight, illegal organizations and 
major economic powers, infiltrate the apparatus of government and manipulate the 
democratic decisions, which can be said that this is a captive state. 
 
In this context, with respect to the Colombian constitutional court created by the 
constitution of 1991, it has been found that this has played an important role in defining 
the exercise of legislative activity in criminal matters, settling in the Colombian legal 
consciousness criteria and parameters that deepen and make explicit the limits and 
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principles which should sail the legitimate exercise of power. It has also opened 
discussion for public channels which citizens can be empowered as active advocates for 
their rights and the proper functioning of the republic. 
 But decisions have served to exacerbate situations that generate greater 
repression and therefore interests to maintain power against social groups under 
conditions of profound vulnerability. This is particularly shown in numerous decisions 
that have endorsed exacerbated punitive increases and in the refusal to require the 
legislature to address individual criminal laws on aggravated statutory procedure law. 
 In the Spanish case we perform an analysis of the evolution of criminal policy 
in the light of the institutional evolution of the state along the democratic transition until 
recently. Thus we find, first, that the constitutional provisions for distribution of power 
have given a predominant role to political parties in the organization and control of state 
institutions. This helped to provide stability to the process of democratic transition, but 
at the same time has constrained opportunities for participation of other social forces 
who cannot access within the schemes of political parties. 
Second, the ongoing reforms made to the penal code during the period under 
review (1995 – 2011) does not appear to be due a need to address a new criminological 
reality, at least if the increase in crime, which is not taken care case having held this 
statistics stable over time without showing any alarming signal. True that some reforms 
have had reasons originated in the Spanish adaptation of criminal law to international 
agreements signed by Spain that generate obligations regulating certain areas. However, 
in general, tend to increase the severity of punishments finds no justification in these 
reasons. 
These seem to be in the electoral gains that can be obtained by dominant 
political parties in being tougher on crime, which is reflected in the successive and 
harsher reforms on terrorism and sexual crimes, although behaviors that do not have a 
significant impact, at least quantitative on aggregate crime, have the capacity to awake 
an important social  alarm. 
 Within this framework, it throws the balance sheet of the jurisprudence of the 
Spanish Constitutional Court in the control of criminal law, in particular the use that it 
makes of the principle of proportionality as a parameter of control law. We suggest that 
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it shows an excessive complacency to the argumentative support for the decisions of the 
criminal legislature. 
 
From the analysis made in the chapter it was concluded that, in general, the court 
have properly identified the structure of the principle of proportionality but leaves its 
effective interpretation in the hands of the legislator, whose decisions are virtually 
unquestioned except in those cases in which it is revealed overt and incontrovertible 
violation of constitutional rights precepts or affected. But for this the principle of 
proportionality is not required. The attitude assumed by the court make this analytical 
tool become superfluous, in this sense the exhibition and display of the structure and 
content of the principle would not go beyond a rhetorical flourish  
Also, in regard to the control of the legislative process, it is clear that the court 
accept the omission of the preamble to a bill following the approach of parliamentary 
acquiescence. Here it has been argued that this is a democratic system dysfunction that 
generates distrust among citizens in the actions of their representatives. Once the 
standard enters the legal system cannot preach that defects formation only violate the 
rights of parliamentarians. Acquiescence only affect the scope of the parliamentarians 
themselves but should not shield the standard of being attacked by other 
unconstitutional actions , because it is destined to public and vices in their formation 
affect the standard itself and by thus, the recipients of this, the citizens. 
The final chapter of the proposed research is intended to lay some groundwork 
for how courts should act in its role of controlling criminal laws to influence the 
improvement of its democratic and instrumental quality. For this, the first part is 
devoted to defend a concept and purpose of the criminal policy and what should be its 
basic features for articulation with the model of society that aspires to social and 
democratic state of law. Since there have been described a number of features and 
problematic phenomena that characterize contemporary criminal policy and determine 
its development negatively with respect to the model of social and democratic state of 
law. From this analysis it has been argued that there is a special need for control 
mechanisms aimed to rationalize the process of criminal law making. . 
Regarding the concept and purpose of the criminal policy argues that this is an 
area of public policy of the state that is responsible for the design of mechanisms for 
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preventing and responding to events that threaten or violate the system severely basics 
of social coexistence. 
 
Given this general definition we note that the criminal political intervention 
should be rational in both instrumental and axiological sense, according to the basic 
postulate of the model of social and democratic state in which it is inserted. Thus, the 
decision by the legislature to address a particular social conflict through the criminal 
intervention should, first, to find out if the problem on which will intervene has an 
actual or apparent existence. Second, should be concerned to discover the causes that 
provoke it, this means wonder about its nature. Third, analyze which instruments, 
within the means of all intervention has at its disposal are more suitable for problem 
solving. Fourth, if it is decide that criminal proceedings are the most appropriate to 
address the problem, it  must be articulate with the criminal procedures and institutions 
of the criminal justice system that are responsible for the actual implementation of the 
standards in their areas of competence. Finally, it should look into the results that would 
produce the legislative decision, not just those who are expected to reach the goals but 
also other effects not directly related to the intended purpose, but which are of probable 
occurrence. 
 
This series of steps that would endow rationality to the decision in an 
instrumental sense must be mediated by a content of axiological rationality. This 
content is deductible from the formula of social and democratic legal state, both as 
regards the aims and the materials limits imposed to the action of public authorities, 
which are conditions to be recognized as a legitimate exercise of power. 
 
With respect to the phenomena that have been called here irrationalities or 
distortions, we have identified a number of factors that would be encouraging the 
design of the criminal policy of the legislature not obey to a proper understanding of the 
social reality which aims to impact but would heavily marked by a repressive and 
punitive discourse justified in a real or apparent protection and solidarity with the 
interests and demands of the victims of crime - real, potential or apparent - and a 
simplification of the cognitive framework for understanding and addressing the criminal 
phenomenon.  
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This would have a number of negative consequences for the development of a 
criminal policy framed within the model of social and democratic state of law and, 
above all, for the model of society that this seeks. In particular, it has highlighted how 
this approach produces social exclusion of individuals linked to certain demographics, 
age, racial and economic ladder. Marginalization playing in both decision-making 
spaces, and environments and conditions in which people commonly develop life plans 
in interaction with others. Persons who have been taken over by the system of criminal 
social control as suspects, offenders or ex - offenders find serious barriers to participate 
socially equal to other members of the community to which they belong. 
 
Thus, it has been found that the current criminal policy situation described 
present three general problems: democratic deficit, rationality deficit of the legislative 
decisions in criminal matters and potential generation greater social exclusion and 
marginalization. It has been also identified the social factors involved in this dynamic: 
Public opinion, the mass media and legislature. 
 
Taking into account some of the observations made in Chapters II and III, we 
have made an assessment about in what extent the principle of proportionality in the 
control of constitutionality of criminal laws helps to put the brakes on the irrational 
orientation that suffers contemporary criminal policy. 
 
It has been found that both the selection of the principles to be taken into 
account in applying the principle of proportionality, as the determination of them, suffer 
from a certain amount of subjectivity on the part of the judge authority and a weakening 
of detailed argument and comprehensive information on all aspects that may be 
constitutionally relevant to assess the rationality of the legislative decision. In the 
application of the principle the exposure made by judges its often view too distracted in 
explaining the meaning and legitimacy of the use of interpretative tool and the contents 
of the sub - principles of the proportionality principle, resulting in disdain from 
consideration of the least burdensome alternatives and its reluctance to descend to the 
empirical evaluation of social analysis. 
  
Also, by basing the analysis of constitutionality in the confrontation between the 
objectives of the legislative decision and the affected fundamental right the judges are 
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neglected on the analysis of essential content to preach the rationality of criminal law, 
content that is not directly linked with the fundamental right , but are relevant to its 
operation and even its legitimacy. Evaluation capacity of the principle of proportionality 
in assessing the rationality of criminal law moves within very narrow margins that do 
not allow other higher assessments regarding the impact that the justice system in the 
broadest sense, has to adopt the penal and regulatory option. 
 
As an alternative to this we have proposed a model criminal legislative 
rationality that would be able to meet the specific needs of this sector and to compile the 
necessary measures to ensure, to the extent appropriate conditions, that decisions 
regarding criminal policy are the result of a comprehensive and rational social 
deliberation. 
 
The chosen rationality penal legislative model aims to set a map classification of 
the different elements that support a criminal legislative decision, so that it is verifiable 
adjustment to the social reality in which it is formulated and results from a broad social 
consensus. This choice is justified in that its design is built on the basis of criminal law 
and that its structure serves ethical, political, sociological and legal aspects, which 
presents him as an ambitious alternative to tackle the irrationalist drifts we have noted 
throughout this work. 
 
We found that the constitutional courts could take the contents of this model thus 
introducing criteria that would enable an increase in the technical quality of the law 
without this was at the expense of the exclusive competence of the law setting 
corresponds exclusively to the legislature . 
  
The proposal has been advocated is to insist that the courts must be especially 
vigilant in identifying elements that affect the deliberative process of decision making. 
Thus , courts should be available to meet the claims of those who consider that during 
the training process of the criminal law have not been heard or have been inadequately 
treated  
This relates both to the fulfillment of the training requirements of the law 
(procedural error) and with the ability to enable social spaces to those positions not 
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represented in parliament who feel that their views and interests should have been 
addressed during the processing of the criminal law. 
 
It also argues that the courts should not, as this is a task reserved exclusively to 
the legislature, in a self- develop of technical reports to support or refute the validity of 
the control under criminal law. However, it should call attention to the legislature when 
it detects that such reports have not been submitted , have not been taken into account 
during the legislative process or its contents does not provide relevant information on 
both the need for intervention and prognosis of effects to achieve within a given period. 
Also, should also demand an explanation about how the legislative decision be 
implemented: the economic costs, the impact on other related to criminal intervention 
and sanctions system subsystems, the prison system, the judicial system loads, the 
police, public advocacy, welfare programs, etc. 
 
Summarizing, we have concluded that, regarding the judicial review of criminal 
laws, constitutional courts should address the following aspects: 
 
- Conduct a review to ensure that the new penal regulation has been created 
within a process that has taken into account the various conflicting positions of all those 
potentially affected by the intervention. 
 
- Check that the legislative decision is based on solid empirical premises. In this 
sense it would be appropriate, as far as possible, avoid going to the weighting of values 
(proportionality principle) as evaluative criteria. May be more appropriate to seek for 
stable rules, as would be, for example, probability criteria. 
 
- The constitutional scrutiny should be especially careful if any signs of potential 
intervention rights of minorities are observed. 
 
- Provide mechanisms for citizens to challenge the constitutionality of the law at 
any time (Guarantee of contestability). Here the constitutional control constitutes a 
means to ensure deliberation. 
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